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La justice a plusieurs visages. Pour certains, le recours aux tribunaux étatiques est la 
manière la plus efficace d'obtenir justice. Toutefois, pour plusieurs raisons, qui peuvent 
varier d'un individu à l'autre, ces forums traditionnels ne conviennent pas toujours 
adéquatement à l'ensemble des justiciables. Afin de trouver une solution mieux adaptée à 
leurs besoins, de nouvelles approches ont progressivement fait apparition en droit 
québécois et canadien. Parmi ces solutions, on retrouve notamment les mécanismes de 
règlements extrajudiciaires des conflits tels que l'arbitrage et la médiation. Dans le 
présent mémoire, j'analyserai l'opportunité de recourir à l'arbitrage, sous certaines 
conditions, pour trancher des litiges familiaux au Québec. 
Il faut remonter jusqu'en 1944, lors de l'adoption de l'Arrêté en Conseil 1003 par le 
gouvernement fédéral1, pour voir les premiers signes importants d'ouverture des 
tribunaux et des législateurs face à l'arbitrage. En effet, cet arrêté avait notamment pour 
effet de rendre obligatoire le recours à l'arbitrage dans les litiges industriels afin de 
protéger l'exercice du droit d'association et de favoriser le recours à la négociation 
collective . En recourant à l'arbitrage privé, les parties étaient en mesure de régler leurs 
litiges rapidement et confidentiellement. 
Depuis l'adoption de cet arrêté en Conseil, l'arbitrage dans les relations industrielles a 
grandement évolué. Alors qu'à l'origine la compétence des arbitres était strictement 
limitée à l'interprétation des conventions collectives, les arbitres jouissent aujourd'hui 
d'une compétence générale qui leur permet d'interpréter et d'appliquer toute loi du travail 
1 Règlement des Relations Ouvrières en Temps de Guerre, Arrêté en Conseil C.P. 1003, 17 février 1944, 
voir aussi Fudge J. et Glasbeek H., The Legacy ofPC 1003 (1995) 3 C.L.E.L.J. 357, p. 363-71. 
2 Trudeau G., L'arbitrage des griefs au Canada, plaidoyer pour une réforme devenue nécessaire, (2005) 
84 Can. Bar. Review. 249 [ci-après Arbitrage des griefs],, p. 252; voir aussi Fudge J. et Glasbeek H., The 
Legacy ofPC 1003 (1995) 3. C.L.E.L.J. 357, p. 363-71. 
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qui pourrait concerner les griefs qui leur sont soumis3, ce qui inclut notamment les lois 
relatives aux droits de la personne4. 
Ensuite, en 1986, suite à l'adoption de la Loi de 1986 sur la Loi modifiant le Code civil et 
le Code de procédure civile5, le recours à l'arbitrage a été consacré comme un mécanisme 
à part entière de règlement des conflits au Québec. Bien que l'objectif de cette loi était de 
favoriser le règlement des disputes commerciales nationales et internationales par le biais 
de l'arbitrage, il faisait aussi en sorte que pratiquement tous les types de litiges pouvaient 
être réglés par arbitrage privé. Ainsi, suite à l'adoption de la loi, l'arbitrage devenait dès 
lors totalement indépendant des tribunaux et la capacité d'intervention des tribunaux par 
rapport à l'arbitrage était aussi grandement restreinte. À partir de ce moment, l'arbitrage 
n'était donc plus un phénomène marginal limité aux domaines des relations industrielles, 
l'arbitrage était désormais une option qui s'offrait à tous les justiciables pour régler un 
grand éventail de conflits. 
Une autre grande étape dans l'évolution des mécanismes extrajudiciaires de règlement 
des conflits est survenue en 1997 lorsque la Loi instituant au Code de procédure civile la 
médiation préalable en matière familiale et modifiant d'autres dispositions de ce code6 a 
été adoptée par l'Assemblée nationale. À l'époque, cette loi représentait une réforme 
d'une grande importance pour la société québécoise. Elle signifiait une ouverture du droit 
familial face aux règlements alternatifs des conflits. Ce qui est d'autant plus intéressant, 
c'est que la compétence des tribunaux face aux questions familiales a de tout temps été la 
chasse gardée des tribunaux7. Qui plus est, en plus de reconnaître la valeur de cette option 
dans le règlement des litiges familiaux, le législateur est même allé jusqu'à imposer la 
médiation préalable à tous les couples qui se séparent si ces derniers ont des enfants8. En 
ce sens, le législateur reconnaissant que les mécanismes alternatifs de règlement des 
3 Supra Arbitrage des griefs note 2, p. 250. 
4 Weber c. Ontario Hydro, [1995] 2 R.C.S. 929. 
5 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, L.Q. 1986 c. 73 
6 Loi instituant au Code de procédure civile la médiation préalable en matière familiale et modifiant 
d'autres dispositions de ce code, L.Q. 1997, c. 42 
7 Infra, Partie II, chapitre I, section I, sous-section I « La famille et l'ordre public ». 
8 Art. 814.3 C.p.c. 
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conflits étaient adaptés au droit de la famille et présentaient des avantages indéniables 
que tous sont activement incités à exploiter. 
Considérant la récente évolution du droit qui tend à accorder une reconnaissance 
grandissante aux modes de résolution des conflits extrajudiciaires, il est pertinent de se 
demander quelle sera la prochaine évolution dans les modes alternatifs de résolution des 
conflits. 
Pour ma part, je crois que le temps est venu pour la société québécoise de remettre en 
question sa position sur l'arbitrage familial. Lors de l'adoption de la Loi de 1986 sur la 
Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, une restriction quant aux 
domaines dans lesquels l'arbitrage pourrait s'appliquer a aussi été adoptée9. Cette 
restriction stipule que : 
« Ne peut être soumis à l'arbitrage, le différend portant sur l'état et la 
capacité des personnes, sur les matières familiales ou sur les autres questions 
qui intéressent l'ordre public. 
Toutefois, il ne peut être fait obstacle à la convention d'arbitrage au motif 
que les règles applicables pour trancher le différend présentent un caractère 
d'ordre public. » 
Or, non seulement cette restriction est floue et ambiguë car l'expression matières 
familiales laisse grandement place à interprétation, mais, comme nous le démontrerons 
dans ce mémoire, cette restriction n'a aucune raison logique d'exister. Autres temps, 
autres mœurs, il serait peut-être temps pour le législateur québécois d'abroger cette 
restriction. 
L'arbitrage familial est-il un mécanisme de résolution des conflits qui devrait avoir sa 
place au Québec? C'est la question qui sera traitée tout au long de ce mémoire. 
Toutefois, avant d'entamer plus en profondeur cette analyse, il est primordial de définir le 
type d'arbitrage qui sera l'objet central de ma réflexion. 
9 Art. 2639 C.c.Q. 
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D'après moi, il existe deux types d'arbitrage potentiel en droit de la famille : l'arbitrage 
judiciaire et l'arbitrage moral. L'arbitrage judiciaire est celui qui est susceptible 
d'homologation par les tribunaux, donc ultimement d'exécution forcée10. De son côté, 
l'arbitrage moral s'inspire de normes non juridiques, il se situe donc dans une sphère 
normative qui n'est pas susceptible d'exécution forcée par les tribunaux. Ce type 
d'arbitrage s'insère dans la zone du non-droit11. L'une des sources normatives morales 
les plus influentes est la religion. Néanmoins, ces normes religieuses peuvent présenter 
un caractère hybride. Elles peuvent ainsi exister de façon externe au système juridique, 
mais elles peuvent aussi être intégrer, par certains mécanismes qui seront abordés 
ultérieurement, dans le monde du droit positif. 
Pour les fins de ce mémoire, seul l'arbitrage judiciaire sera l'objet de mes recherches et 
de mes réflexions pour la simple et bonne raison qu'il s'agit là d'un phénomène relevant 
du droit positif et étatique, tandis que l'arbitrage moral relève davantage de la sociologie 
et de la théologie, ce qui ne relève pas de mon domaine de compétence. 
En ce qui concerne l'arbitrage familial judiciaire, deux sujets seront plus particulièrement 
abordés dans mes recherches : l'arbitrage laïc et l'arbitrage religieux. D'abord, je traiterai 
principalement de l'arbitrage laïc. Le droit substantif qui s'applique dans un tel type 
d'arbitrage est exactement conforme au droit positif québécois. Il existe deux principales 
différences avec les tribunaux conventionnels. La première différence concerne les règles 
de procédure, en arbitrage la procédure est souple, flexible et expéditive. L'autre 
différence porte sur l'adjudicateur; plutôt que ce soit un juge qui décide de l'issu du 
litige, c'est un arbitre qui est nommé par les parties afin de remplir ce mandat. 
En ce qui concerne l'arbitrage religieux, la définition est un peu plus complexe, mais 
comme nous le verrons plus loin12, il s'agit généralement d'un arbitrage dans lequel un 
ou des leaders religieux agissent à titre d'arbitre. Bien que dans plusieurs cas, ce type 
d'arbitrage pourrait relever de l'arbitrage moral, donc de la zone du non-droit, il est aussi 
10 Art. 940C.p.c. 
11 Saris A., Les tribunaux religieux dans les contextes canadien et québécois, 40 RJ.T. 353, 2006 [ci-après 
Aune Saris], p. 382; voir aussi : Carbonnier J., Flexible droit : Pour une sociologie du droit sans rigueur, 
10e éd., Paris, L.G.D.J., (1969). 
12 Infra, Partie II, chapitre H, p. 109. 
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probable que les parties qui ont recours à un guide spirituel pour trancher leurs conflits 
veuillent faire homologuer cette décision par un tribunal étatique et donc, par le fait 
même, rendre cette décision susceptible d'exécution forcée. Techniquement, rien dans la 
loi n'interdit explicitement ce genre de pratique. Le cas échéant, l'arbitre désigné par les 
parties étant toutefois soumis au droit étatique impératif. 
Par conséquent, que je traite de l'arbitrage religieux ou laïc, mon mémoire ne portera que 
sur les arbitrages qui s'effectuent dans le respect des règles impératives du droit familial 
et des droits de la personne. 
Cette exigence me semble une condition sine qua non pour que l'arbitrage soit pratiqué 
en matière familiale au Québec. Ainsi, la conformité aux règles impératives du droit 
positif devra être un prérequis essentiel à toute forme d'arbitrage. Bien que cette 
conformité puisse sembler inconciliable avec l'arbitrage religieux, je tenterai de 
démontrer que ce n'est pas le cas et qu'il existe bel et bien de la place pour une pratique 
de l'arbitrage religieux au Québec. 
Mon mémoire se divise en deux principales parties. Au cours de la première partie, je 
décrirai le contexte dans lequel pourrait s'exercer la pratique de l'arbitrage familial au 
Québec. J'aborderai au cours du premier chapitre de cette partie l'étude des règles de 
procédures et de droit substantif qui pourraient être applicables à ce genre de pratique 
arbitrale. Au second chapitre je démontrerai que malgré l'apparente prohibition de 
l'article 2639 du Code civil du Québec, l'arbitrage familial est déjà permis par la loi au 
Québec. 
Dans la deuxième partie, j'analyserai les divers arguments qui ont été utilisés pour 
soutenir l'instauration de l'arbitrage familial ou pour justifier une opposition à ce mode 
alternatif de résolution des conflits. Durant cette partie, l'arbitrage laïc (Chapitre I) et 
l'arbitrage religieux (Chapitre II) seront tous deux traités. Je démontrerai alors que ces 
modes de résolution des conflits pourraient tous les deux être pertinents et bénéfiques 
pour le justiciable québécois. 
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Quant à ma position au sujet de la pratique de l'arbitrage familial laïc, vous constaterez 
tout au long de ce mémoire de recherche que je suis en faveur de l'implantation d'un tel 
système d'arbitrage au Québec. 
Par contre, en ce qui concerne le recours à l'arbitrage familial religieux, je préfère 
adopter un ton neutre qui se prête davantage à la description de ce phénomène qu'à sa 
critique. C'est toutefois afin de bien comprendre les enjeux juridiques entourant ce 
mécanisme que j'ai cru essentiel de tenter d'en présenter sommairement un portrait 
objectif. 
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Partie I • Description de l'arbitrage familial au Québec 
L'arbitrage familial n'est pas très connu au Québec. Pourtant ce mode de résolution des 
conflits se pratique déjà depuis plus de 15 ans ailleurs au Canada13. Il faut a priori dénoter 
la mauvaise presse dont a souffert l'arbitrage familial et plus spécifiquement l'arbitrage 
religieux. De nombreux intervenants de la société civile et de la communauté juridique 
ont en effet dépeint un portrait plutôt sombre de l'arbitrage familial14. Pourtant, lorsque 
l'on analyse l'arbitrage familial de façon objective, le sujet est loin d'être si ténébreux. 
L'arbitrage familial se situe au confluent du droit général des obligations, du droit de la 
famille et du droit arbitral. Quant à l'arbitrage familial religieux, il n'occupe qu'une 
minime proportion de la mosaïque arbitrale familiale15. Il ne serait donc pas raisonnable 
que ce type d'arbitrage occulte les discussions entourant l'arbitrage familial. 
Afin d'éviter une mauvaise compréhension de l'arbitrage familial, j'accorderai une 
grande importance aux aspects techniques de la triple nature de l'arbitrage laïc, soit : le 
contrat, la convention familiale et la clause d'arbitrage elle-même. (Chapitre I). 
Plusieurs soulèveront préliminairement qu'il n'est pas possible de recourir à l'arbitrage 
pour régler des litiges familiaux au Québec et que par conséquent tout débat sur le sujet 
est forcément superflu. Cette position n'est pas sans fondement car comme nous le 
13 Ontario, Résolution des différends en droit de la famille : pour protéger le choix, pour promouvoir 
l'inclusion, 2004, Boyd, M disponible en ligne : 
httD://www.attornevgeneral.ius.gov.on.ca/french/about/pubs/bovd/. (date d'accès 1er janvier 2009), [ci-
ligne :httP://www.cdt>di.ac.ca/fr/publications/docs/intervention instances religieuses 
(date d'accès : 1er janvier 2009) [ci-après Commission des droits de la personne] 
15 Supra Boyd, note 13, p. 38 à 43. 
pdf 
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verrons plus loin, la portée des dispositions du Code civil du Québec est particulièrement 
ambiguë et laisse place à des interprétations multiples16. Face à ce commentaire, un 
constat s'impose : la loi québécoise est nébuleuse en ce qui concerne la pratique de 
l'arbitrage familial. Il est donc nécessaire de recourir à une lecture exégétique des 
dispositions du Code civil du Québec et du Code de procédure civil du Québec afin de 
découvrir la portée réelle de la loi. Comme vous le constaterez ultérieurement, je suis 
d'avis qu'une telle lecture permet de conclure qu'il est possible de recourir à l'arbitrage 
pour trancher certaines questions familiales au Québec (Chapitre II). 
Toutefois, il ne s'agit là que d'une hypothèse qui devra éventuellement être approuvée ou 
rejetée par les tribunaux et la doctrine. Dans l'éventualité où mon interprétation de la loi 
serait rejetée par les tribunaux, il n'en reste pas moins que le temps est venu de traiter 
ouvertement de la question de l'arbitrage familial au Québec. Par ailleurs, il me semble 
évident que suite à mon analyse interprétative, il ressort clairement qu'une interdiction 
absolue et générale de recourir à l'arbitrage en droit familial serait un non-sens. 
16 Infra, Partie I, chapitre II. 
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Chapitre I - Les règles de procédure et de fond du contrat d'arbitrage familial 
L'arbitrage familial a surtout été étudié dans le contexte ontarien. Bien que les analyses 
du contexte ontarien présentent un caractère fort pertinent, il ne faudrait pas oublier que 
le contexte juridique québécois est différent du système ontarien. C'est donc avec 
précaution que nous devons transposer le modèle ontarien dans le cadre québécois. 
Notons par contre qu'aucune analyse de ce à quoi pourrait ressembler l'arbitrage familial 
au Québec n'a été esquissée de manière approfondie jusqu'à ce jour. Le présent mémoire 
est donc un effort de systématisation afin d'ouvrir de nouveaux débats qui pourraient 
éventuellement mener à la création d'un réseau d'arbitrage familial au Québec. 
Trois concepts doivent être maîtrisés pour bien comprendre ce qu'est l'arbitrage familial : 
le droit général des contrats, la convention familiale et les règles générales du droit de 
l'arbitrage. Plusieurs pourraient se demander pourquoi faire un détour par le droit des 
obligations et le droit des conventions familiales avant de finalement aboutir aux règles 
de l'arbitrage. Cela est nécessaire pour la simple et bonne raison que l'arbitrage familial 
peut soit s'intégrer, généralement par le biais d'une clause compromissoire, dans le cadre 
d'un contrat qui est lui-même forcément une convention familiale, soit servir à établir les 
17 fondements d'une telle convention . 
Autant en droit général des contrats que dans le domaine des conventions familiales, des 
règles impératives existent. Il faut donc conserver en tête que l'ensemble de ces règles 
impératives s'appliquent forcément directement ou indirectement à l'arbitrage familial. 
17 C'est du moins la conclusion à laquelle en arrive le législateur ontarien, voir les articles 51 à 60 de La 
Loi sur le droit de la famille, L.R.O. 1990, c. F.3. [ci-après Loi sur le droit de la famille] 
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Section I - Le contrat 
Toute clause ou convention d'arbitrage est d'abord et avant tout un contrat. En effet, 
c'est par l'échange des consentements que les parties peuvent accepter de se soumettre au 
processus arbitral et d'être liées par une telle décision. Dans ces circonstances tout 
accord arbital doit donc respecter l'intégralité des règles impératives applicables aux 
contrats. Même si sa portée est limitée par les règles impératives du droit des obligations, 
le potentiel normatif du contrat reste immense, de telle sorte qu'il peut même être une 
courroie privilégiée pour intégrer des systèmes de valeurs propres au contractant, dans la 
sphère juridique18. Il sera question dans un premier temps du domaine d'application du 
droit des contrats (Sous-section I), puis il sera question des règles générales à la validité 
des contrats (Sous-section II). 
Sous-section I - Le champ d'application du droit des contrats 
Au Québec, il existe certains domaines pour lesquels l'expression contractuelle de 
volonté entre individus ne peut entraîner de conséquences juridiques. Dans ces 
circonstances, il est implicite que sur ces mêmes sujets, l'arbitrage familial, étant lui-
même intrinsèquement un contrat, soit dépourvu de tout effet. À ce sujet, voici ce que 
Brierley affirme: 
C'est autour de deux idées générales qu'on peut établir le domaine où l'arbitrage 
n'a pas droit d'entrée : d'abord, l'idée d'une attribution exclusive de compétence à 
18 Le droit canadien est toutefois ambigu sur l'intégration des normes d'origine religieuse. Dans certaines 
circonstances, l'intégration de la norme religieuse dans le droit positif a été acceptée : Lakeside Colony of 
Hutterian Brethren c. Hofer, [1992] 3 R.C.S. 165, Bruker c. Marcovitz, [2007] R.C.S. 54. Mais dans 
d'autres circonstances, les juges ont refusé de rendre jugement sur des questions qui impliquaient des 
normes d'origine religieuse : Greek Orthodox Church of Canada v. Trustées of the Ukranian Greek 
Orthodox Cathedral of St. Mary the Protectress, [1940] S.C.R. 586, Morris v. Morris (1974), 42 D.L.R. 
(3d) 550 (Man.C.A.), Re Drummond Wren, [1945] 4 D.L.R. 674 (Ont. H.C.), Chaput v. Romain, [1955] 
S.C.R. 834 et Saumur v. Quebec (City), [1953] 2 S.C.R. 299, voir plus particulièrement sur ce sujet: 
Farrow D, Freedom of Religion and the Rule ofLaw : A Canadian Perspective, in Recognizing Religion in 
a Secular Society, Douglas Farrow, McGill-Queen's University Press, Montréal, 2004, p. 16-21, 
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connaître le différend au profit des tribunaux de l'État, et puis l'idée que l'objet du 
différend ne peut pas faire l'objet d'un contrat19. 
Par ailleurs, comme les pouvoirs d'un arbitre lui sont conférés par un contrat d'arbitrage, 
les sentences qu'il rendra ne pourront jamais porter sur les matières ci-haut mentionnées, 
en effet, un arbitre n'a le pouvoir d'ordonner aux parties que ce qu'elles-mêmes auraient 
>\r\ 
pu légalement convenir entre elle . Mais quelles sont donc ces matières familiales pour 
lesquelles le droit des contrats ne peut trouver application ? 
Le droit de la famille n'est pas cloisonné dans une loi en particulier, il fait plutôt 
intervenir une multitude de lois qui sont tantôt d'ordre public et tantôt d'ordre privé. 
Ainsi, les parties peuvent conclure des contrats valides sur certains éléments du droit de 
la famille mais non sur l'ensemble des éléments faisant partie de la grande mosaïque du 
droit familial. Il est donc a priori nécessaire de distinguer les éléments du droit de la 
famille qui peuvent faire l'objet d'une convention de ceux pour lesquels cela est 
impossible. 
Les questions afférentes à l'état civil de même que les questions de droit criminel font 
clairement partie des sujets pour lesquels il est impossbile de contracter. À cet effet, voici 
un commentaire de Brierley à propos de l'état civil : 
Les questions relatives à l'état civil des personnes, son existence et ses 
attributs, sont par excellence des matières qui relèvent de l'ordre public. Et 
puisque la capacité découle de l'état des personnes, l'interdiction de 
l'arbitrage est pleinement établie. L'état des personnes comprend aussi les 
moyens de le modifier. Il est donc hors de tout doute que les différends 
touchant la validité du mariage, sa nullité possible, la séparation de corps et 
19 Brierley, J.E.C., la convention d'arbitrage en droit québécois interne, (1987) 2 C.P. du N. 50, [ci-après 
Brierley], paragr. 58. 
20 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 15; voir aussi supra Brierley, note 19, paragr. 60 à 70. 
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le divorce, la filiation et l'adoption sont tous des situations où l'arbitrage est 
interdit11. 
Dans le contexte du droit familial, les actes de l'état civil sont particulièrement 
importants. Comme on le sait, en matière religieuse les questions portant sur l'état civil, 
notamment les questions relatives à la validité du mariage et du divorce, présentent des 
77 
aspects cruciaux pour l'organisation des communautés religieuses . 
Malgré cela, toute décision d'un arbitre religieux qui affirmerait la validité civile d'un 
mariage ou la consécration religieuse d'un divorce ne pourrait avoir aucun impact auprès 
du directeur de l'état civil. Le directeur de l'état civil est la seule personne qui peut 
émettre les documents officiels reconnaissant la validité d'un mariage et les tribunaux 
étatiques sont les seuls à pouvoir reconnaître la validité civile ou la nullité d'un 
mariage23. 
En matière de dissolution du mariage, les communautés religieuses imposent 
normalement des conditions différentes de celles imposées par la loi. Par exemple, en 
droit canonique le divorce n'est pas permis24; dans le judaïsme un ex-époux doit délivrer 
le get à son ex-femme afin de consacrer le divorce et dans certains courants juridiques 
islamiques, un mari peut répudier unilatéralement son épouse26. Toutes ces décisions 
émanant d'un tribunal religieux portant sur la dissolution du mariage, relèvent de l'ordre 
71 
moral et ne peuvent influer sur la validité civile d'un divorce . 
La filiation est aussi un élément important qui relève de l'état civil. Encore une fois, seul 
le directeur de l'état civil peut émettre les documents officiels attestant de la filiation et 
21 Supra Brierley, note 19, paragr. 66. 
22 Supra Anne Saris, note 11, p.363 à 367. 
23 Art. 103, 108, 109, 110 et 380 C.c.Q. 
14 Baxter v. Baxter, (1983), 45 O.R. (2d) 348 (Ont. H.C.) 
25 Morris v. Morris (1974), 42 D.L.R. (3d) 550 (Man.C.A.), Koeppel v. Koeppel, 138 N.Y.S. 2d 366 (N.Y. 
Sup. Ct. 1954) Waxstein v. Waxstein, 395 N.Y.S. 2d 877 (N.Y. Sup. Ct. 1976), confirmé en appel 57 A.D. 
863, 394 N.Y.S. 2d 253 (N.Y. App. Div. 1977), Rubin v. Rubin, 348 N.Y.S. 2d 61 (N.Y. Family Court 
1973). 
26 Supra Anne Saris, note 11, p. 371 et 372. 
27 Supra Anne Saris, note 11, p. 363 à 367. 
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seuls les tribunaux étatiques peuvent établir la filiation entre parents et enfants; cela ne 
pourrait sous aucune conséquence être fait par un arbitre28. Cette question est importante 
car les parents ont des droits et des obligations face à l'éducation de leurs enfants. Toute 
sentence arbitrale qui démettrait un parent de ses droits et obligations serait inopérante 
car ces éléments sont intrinsèques à la fonction parentale et seul un jugement des 
tribunaux de droit commun pourrait traiter de ces questions. 
En ce qui concerne le droit pénal, il suffit de souligner qu'il relève exclusivement de 
l'action de la Couronne. Malheureusement, la violence conjugale et familiale est une 
réalité que l'on ne peut ignorer en droit de la famille. Cette question relèvera toujours de 
l'ordre public et toute décision émanant d'un arbitre sur ce sujet sera forcément nulle de 
nullité absolue. 
Par ailleurs, toutes les questions relatives à la polygamie relèvent à la fois du droit 
criminel et de l'état civil. Il est donc évident qu'en aucune circonstance, des sentences 
arbitrales religieuses relatives à la validité de mariage polygame ne pourraient être 
reconnues comme ayant une force légale. 
Sous-section II - Les règles de validité des contrats 
Étant un contrat, la clause d'arbitrage familial est soumise aux règles impératives 
émanant du droit général des contrats : le consensualisme (paragraphe I), la capacité 
(paragraphe II), la validité de l'objet (paragraphe III) et la validité de la cause 
(paragraphe IV). 
Paragraphe I-Le consensualisme 
L'arbitrage ne peut avoir lieu que si les parties consentent à participer au processus. Ce 
consentement doit être libre et éclairé29. Les tribunaux de droit commun sont la seule et 
28 Art. 103,530,532 C.c.Q. 
29 Art. 1397 C.c.Q. et art. 1385 C.c.Q. 
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unique instance judiciaire qui peut être imposée aux parties s'il n'y a pas d'accord qui les 
lie à l'effet inverse. 
Plusieurs intervenants ont soulevé que des personnes pourraient être contraintes de signer 
des ententes d'arbitrage contre leur gré30. Ces pressions pourraient relever de la part d'un 
mari oppressant ou encore de la communauté à laquelle les parties appartiennent. Chez 
les groupes minoritaires, il est généralement admis que la non-conformité aux règles du 
•5 j 
groupe peut entraîner des stigmates sociaux importants voire même l'exclusion . Le 
grand promoteur du projet arbitral religieux islamique ontarien a d'ailleurs déclaré que 
tout musulman pratiquant se devrait d'amener ses litiges personnels devant l'Institut de 
justice civile islamique s'il désirait être un bon musulman . Les risques de contrainte 
sont donc réels. 
Par contre, cet argument est loin d'être convaincant. Le déséquilibre des forces entre 
contractants est une situation fortement répandue en droit des obligations. Lorsque les 
premières discussions sur la médiation familiale ont eu lieu au Québec, le même 
argument avait été invoqué par des groupes de pression afin de convaincre le 
gouvernement de ne pas modifier le Code de procédure civile afin de rendre la médiation 
préalable dans la plupart des litiges familiaux33. 
30 Supra Commission des droits de la personne, note 14, p. 25; voir aussi supra Bahkt, note 14, p. 20 à 24; 
voir aussi supra Gaudreault-Desbiens, note 14, p. 162; voir aussi Leckey R., Contracting Claims and 
Family Law Feuds, (2007) 57 U. Toronto L.J. 1, p.l; voir aussi Stopler G., The free exercise of 
discrimination : religious liberty, civic community and women's equality, (2003-2004) 10 Wm. & Mary J. 
Women & L. 461, p. 464 à 466. 
31 Roy, A., La régulation contractuelle du mariage : approche sociojuridique pour une réforme, thèse de 
doctorat en droit, Université Laval, 2001. [ci-après Thèse de Roy] p. 186 ; voir aussi ; Glendon, M.A., The 
Transformation of Family Law, University of Chicago Press, Chicago 1989, p. 291; voir aussi Valois, J., 
Famille traditionnelle et famille moderne : réalité de notre société. (1965-66) 7 C. de D. 149. 
32 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 2; l'Institut islamique de justice civile (IIJC) serait chargé d'offrir des 
services d'arbitrage familial gratuit à la communauté musulmane ontarienne dans lesquels les principes 
islamique serait appliqué. 
33 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 57; relativement aux critiques sur la médiation familiale, voir aussi de 
façon générale Wheeler L„ Mandatory family médiation and domestic violence ,(2001-2002) 26 S. 111. U. 
L.J. 559 et Gerenser A.E., Family médiation, screening for domestic abuse, (1995-1996) 23 Fia. St. U. L. 
Rev. 43. 
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Vouloir interdire l'arbitrage familial pour de simples probabilités ne m'apparaît pas être 
la bonne attitude à adopter. Je crois plutôt qu'il faudrait davantage poser le problème de 
la façon suivante : étant conscient des risques de contraintes que peuvent subir les parties 
dans le cadre d'une démarche arbitrale, comment peut-on faire pour minimiser les 
chances que de telles circonstances surviennent? 
Il faut admettre que les règles actuelles relatives à la contrainte contractuelle ne 
permettent probablement pas de protéger adéquatement les personnes qui iraient en 
arbitrage à cause de la crainte des conséquences d'un refus de signer un accord 
d'arbitrage. Dans l'état actuel du droit, la crainte de l'ostracisme social n'est pas 
suffisante pour vicier le consentement d'un individu. Bien qu'il ne semble pas exister de 
décisions claires sur ce sujet au Québec, une décision ontarienne semble supporter cette 
position, il s'agit de l'affaire Saeed34. 
Dans cette affaire, un homme avait été impliqué dans un mariage arrangé par ses parents. 
L'homme avait ensuite tenté de faire annuler son mariage en invoquant qu'il n'avait pas 
fourni un consentement libre et éclairé car il avait été victime d'importantes pressions de 
son entourage et qu'il craignait les conséquences de son refus de se marier. La Cour a 
jugé que le mariage était valide et que les pressions sociales n'étaient pas suffisantes pour 
vicier le consentement. Seules les pressions directes exercées par un cocontractant 
permettent d'annuler un contrat35. Considérant ceci, il semble présentement plutôt 
difficile, pour une victime de pressions sociales, de prouver un vice de consternent pour 
cause de crainte. 
Afin de régler ce problème, l'Ontario a adopté une solution simple et pragmatique. Le 
droit statutaire ontarien exige qu'un procureur indépendant assiste chacune des parties 
avant qu'elles ne signent une convention familiale dans laquelle une clause d'arbitrage 
34 Saeed v. Nabi [1999] O.J. N° 1396. 
35 Art. 1403 C.c.Q. 
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est insérée . De la sorte, les anomalies relatives à la contrainte psychologique ou 
physique devraient être détectées par les procureurs respectifs des parties. 
D'autre part, malgré les risques afférents à la vulnérabilité des parties, rappelons que la 
majorité des arbitrages qui ont eu lieu jusqu'à ce jour en Ontario ont été guidés par des 
principes laïcs devant des spécialistes du droit de la famille qui agissaient à titre 
d'arbitre37. Ces arbitres sont parfaitement en mesure de détecter les vulnérabilités des 
parties et d'agir afin de remédier à ce problème. 
Paragraphe II'La capacité 
Toute personne majeure jouit de la présomption de capacité38. Cela signifie qu'une 
personne majeure peut exercer ses droits de la manière qui lui plaît, même si cela peut 
sembler contraire à son intérêt. Bien que cela puisse sembler évident aujourd'hui, il serait 
faux de penser qu'il en a toujours été ainsi. 
Il y a moins de 50 ans, tout type de contrat entre époux était prohibé au Québec et les 
femmes ne jouissaient pas de la capacité juridique39. Si l'État interdisait aux femmes de 
contracter avec leur mari, c'était dans un souci de protection de leur patrimoine. Aussi 
étrange que cela puisse paraître, la femme était perçue comme une personne vulnérable et 
pour cette raison, le législateur et les tribunaux croyaient qu'une femme ne pouvait 
logiquement faire des contrats à son avantage lorsqu'elle contractait avec son mari, le 
traditionnel chef de famille40. 
36 P.L. 27, Loi modifiant la Loi de 1991 sur l'arbitrage, la Loi sur les services à l'enfance et à la famille et 
la Loi sur le droit de la famille en ce qui concerne l'arbitrage familial et des questions connexes et 
modifiant la Loi portant réforme du droit de l'enfance en ce qui concerne les questions que doit prendre en 
considération le tribunal qui traite des requêtes en vue d'obtenir la garde et le droit de visite, 2e sess., 38e 
législature, Ontario, 2006 (sanction royale : 23 février 2006) [ci-après Projet de loi 27]; voir aussi supra Loi 
sur le droit de la famille, note 17, art. 59.6. 
37 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 38 à 40. 
38 Art. 154C.C.Q. 
39 Marceau, L„ De l'admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la province de Québec, 
Montréal, Wilson et Lafleur, 1960. 
40 Supra Thèse de Roy, note 31, p. 150. 
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De nos jours, les femmes ont une capacité juridique égale à celle de l'homme. Il est donc 
tout à fait normal que les conjoints ou ex-conjoints puissent conclure des contrats sur tous 
les aspects du droit familial privé. La vulnérabilité féminine invoquée n'est donc plus une 
excuse pour interdire aux femmes de conclure des ententes au sujet de leurs droits 
pécuniaires. 
Paragraphe III - La validité de l'objet 
L'objet du contrat est l'opération juridique pour laquelle les parties se lient dans le 
contrat41. En arbitrage, l'objet de l'obligation est le recours à un arbitre pour trancher un 
litige ainsi que le respect de la décision de l'arbitre42. Les questions qui sont soumises à 
l'arbitre de même que les décisions rendues par ce dernier ne doivent toutefois pas être 
contraire à l'ordre public43. 
Ce qu'est l'ordre public est particulièrement difficile à définir. L'ordre public est un [...] 
ordre flou et changeant qui prime sur les intérêts privés et qui est nécessaire au maintien 
de l'organisation sociale et du mieux-être de la société en général44 [...]. L'ordre public 
est donc la matière impérative du droit à laquelle l'individu ne peut déroger. Comment 
peut-on différencier les dispositions d'ordre public des autres dispositions? 
Il existe deux types de dispositions légales : les règles supplétives et les règles 
impératives. Les règles supplétives ne sont clairement pas d'ordre public. Le fait de 
pouvoir renoncer à ces règles démontre qu'elles ne sont pas nécessaires et prioritaires 
pour la société. 
En ce qui concerne les règles impératives, il semble plus hasardeux de démarquer les 
dispositions d'ordre public de celles qui ne le sont pas. Il existe un débat doctrinal à cet 
41 Art. 1412 C.c.Q. 
42 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 14 à 16. 
43 Art. 1412 C.c.Q. 
44 Pineau, J., L'ordre public dans les relations familiales (1999) 40 Les Cahiers de Droit 326, p. 326. 
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effet. Pour ma part, je supporte la position de Pineau45 à l'effet que les dispositions 
légales impératives ne sont pas nécessairement d'ordre public. Seule une partie de ces 
dispositions le serait. Autrement dit, ce n'est pas parce que la loi ordonne une chose que 
cette ordonnance relève de l'ordre public. En conséquence, il serait possible de laisser à 
la sphère privée la gestion d'une partie des dispositions légales impératives. Par exemple, 
les dispositions sur le patrimoine familial, bien qu'elles soient impératives, peuvent faire 
l'objet d'une renonciation contractuelle en vue de la dissolution de l'union ou lorsque le 
divorce est prononcé46. Toutefois, cette entente ne peut être exécutoire tant que la 
dissolution de l'union n'a pas été ordonnée par le tribunal47. 
Par ailleurs, les principes généraux découlant de la Charte des droits et libertés et de la 
Charte canadienne des droits et libertés sont des principes généraux d'ordre 
public48.Ainsi, tout contrat qui irait à l'encontre des droits humains fondamentaux devrait 
être nulle de nullité absolue. 
Une question persiste néanmoins : une personne peut-elle contractuellement renoncer à 
ses droits fondamentaux? 
La réponse à cette question dépendra du contexte dans lequel le problème s'articule. S'il 
s'agit d'un droit relatif à la dignité humaine, il ne sera pas possible de renoncer à ce 
droit49, ces droits sont inaliénables. Le droit à la protection contre la discrimination étant 
un droit relatif à la dignité humaine, il sera donc impossible d'y renoncer50. Dans 
45 Pineau, J., L'ordre public dans les relations familiales (1999) 40 Les Cahiers de Droit 326, p. 325. 
46 Art. 423 C.c.Q., Sénécal J.P., La validité et la portée des conventions matrimoniales de rupture, (1992) 2 
C.P. du N. 131, [ci-après Conventions matrimoniales! paragr. 104. 
47 Art. 817 du C.p.c., voir aussi Supra Conventions matrimoniales, note 46, paragr. 104. 
48 Laporte P.O., La Charte des droits et libertés de la personne et son application dans la sphère 
contractuelle, 40 R.J.T. 287, [ci-après Laporte] p. 298, en ce qui concerne l'application de la Charte des 
droits et libertés et de la Charte canadienne des droits et libertés à l'arbitrage familial contractuel, voir : 
Infra 
49 Supra Laporte, note 42, p. 330, Brunelle C„ Les limites aux droits et libertés, dans Droit public et 
administratif, Collection de droit, Barreau du Québec, vol. 7, Cowansville (Qc), Yvon Biais, 2006-2007[ci-
après Brunelle], p. 73-74. 
Supra Brunelle, note 49, p. 73-74, supra Commission des droits de la personne, note 13, p. 24. 
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l'hypothèse où l'arbitrage familial religieux serait possible, l'égalité des sexes devrait 
donc prévaloir, sous peine de nullité absolue de la sentence. 
Toutefois, il est juste de prétendre qu'il existe un risque qu'un arbitre se trompe dans 
l'interprétation de la loi et qu'il ne détecte pas un cas de discrimination. L'erreur étant 
humaine, souvenons-nous que même les tribunaux de droit commun peuvent errer en 
droit. Notons par ailleurs qu'afin de minimiser les risques d'erreur en arbitrage, il existe 
un recours en annulation de sentence qui permet d'invalider les sentences arbitrales dans 
certaines circonstances51. 
Afin de convaincre tous les sceptiques de l'absence de risque de compromettre l'égalité 
des sexes dans le cadre d'une démarche arbitrale, il suffirait d'adopter une disposition 
législative indicative claire à l'effet que les dispositions impératives du droit de la famille 
québécoise se devraient d'être respectées dans toute forme d'arbitrage. C'est d'ailleurs 
C'y 
cette approche qui a été adoptée en Ontario . Même si cela ne change rien à la nécessité 
de respecter l'égalité des sexes dans la démarche arbitrale, cela conférerait probablement 
une plus grande impression de légitimité à ce processus extrajudiciaire de résolution des 
conflits. 
Paragraphe IV-La validité de la cause 
La cause est ce qui motive les parties à faire un contrat. Si cette cause est nulle, le contrat 
devra lui-même être déclaré nul de nullité absolue. Normalement, la validité de la cause 
est une question peu débattue en droit familial mais elle prend un sens différent en 
matière d'arbitrage religieux. Théoriquement, les motifs contractuels religieux ne sont 
pas prohibés par la loi et ne devraient pas rendre nul un contrat. Ainsi, il devrait être tout 
à fait possible que deux parties passent un contrat avec des conséquences civiles, même si 
ce contrat est motivé par des raisons religieuses. Rien dans la loi québécoise n'interdit 
une telle démarche. D'ailleurs, la Cour Suprême du Canada, dans l'affaire Bruker c. 
51 Art. 945 C.p.c. 
52 Supra Projet de loi 27, note 36; voir aussi Loi sur l'arbitrage, L.R.O. 1991, c. 17 [ci-après Loi sur 
l'arbitrage], art. 1. 
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Marcovitz, a formellement reconnu que le fait qu'un litige comporte un aspect religieux 
ne le rendait pas nécessairement non justiciable53. Dans un autre jugement, l'affaire 
Hofer, la Cour Suprême avait forcé un membre d'une communauté huttérite à se 
conformer aux statuts de la congrégation religieuse dans laquelle il vivait avant son 
expulsion de cette communauté54. Ainsi, l'approche traditionnelle des tribunaux selon 
laquelle le droit civil et le droit religieux devaient être cloisonnés l'un par rapport à 
l'autre55, devrait être plus nuancée. En effet, dans certaines circonstances, la cohabitation 
pourrait être possible. 
Selon moi, c'est l'Association canadienne des libertés civiles qui résume le mieux ce que 
devrait être l'attitude des tribunaux lorsqu'un litige impliquant des éléments religieux est 
soumis à leur analyse : 
When a fully-informed individual freely chooses to enter into a contract 
whereby s/he agréés to discharge an obligation of a religious nature, s/he has 
moved from the exclusive sphere of religion into the civil sphere, thereby 
prima facie subjecting her/himself to the benefits and conséquences of the 
contract56. 
Par ailleurs, soulignons qu'il ne revient pas aux tribunaux d'interpréter le contenu et la 
portée des normes religieuses qui ont été contractualisées. Comme la Cour suprême l'a 
en 
souligné dans l'affaire Amselem , les tribunaux ne doivent pas agir à titre d'arbitre 
lorsque vient le temps de trancher un débat de nature religieuse. Néanmoins, dans la 
mesure où la norme religieuse a été contractualisée et que les termes de ce contrat sont 
clairs et non contraires à l'ordre public, les tribunaux devraient avoir le pouvoir de 
sanctionner le non-respect des termes de ces contrats. 
53 Bruker c. Marcovitz, [2007] R.C.S. 54, p. 4. 
54 Lakeside Colony ofHutterian Brethren c. Hofer, [1992] 3 R.C.S. 165. 
55 Ukranian Greek Orthodox Church of Canada v. Trustées ofthe Ukranian Greek Orthodox Cathedral of 
St. Mary the Protectress, [1940] S.C.R. 586, Morris v. Morris (1974), 42 D.L.R. (3d) 550 (Man.C.A.). 
56 Litigation of Intervention ofthe CCLA : enforcement ofa religious obligation, (2006) disponible en ligne 
à : htto://www.ccla.org/pos/legal/ (date d'accès 1 janvier 2009) [ci-après CCLA] p. 19 à 21. 
57 Syndicat Northcrest c. Amselem, [2004] 2 R.C.S. 551. 
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En ce qui concerne les sanctions potentiels du bris de ces contrats, l'Association 
canadienne des libertés civiles est d'avis que les tribunaux ne devrait pas contraindre les 
parties à l'exécution forcée des obligations contractuelles de nature religieuses, étant 
ro 
donné que cela pourrait être contraire à la liberté de conscience et de religion . 
Toutefois, toujours selon l'Association canadienne des libertés civiles, la liberté de 
consciences et de religion a ses limites et elle ne devrait permettre, sous aucun prétexte, 
de se libérer des conséquences négatives qu'ont nos actes auprès des tiers. C'est en ce 
sens qu'elle affirme que l'octroi de dommages et intérêts en faveur des parties victime du 
bris de contrat, bien que cela puisse représenter une forme d'atteinte à la liberté de 
conscience et de religion, serait le mécanisme d'indemnisation adéquat dans ces 
circonstances59. 
58 Supra CCLA, note 56, paragr. 20. 
59 Supra CCLA, note 56, paragr. 52 à 62; en ce qui concerne les limites de la liberté de conscience et de 
religion voir : Trinity Western University c. College ofTeachers (British Columbia), [2001] 1 R.C.S. 772, 
paragr. 
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Section II - Les conventions familiales 
Les conventions familiales sont des ententes entre conjoints ou ex-conjoints qui portent 
principalement sur les relations économiques réciproques entre eux ou sur des questions 
relatives à leurs enfants communs60. Les conventions familiales sont d'abord et avant tout 
des contrats. Elles sont donc soumises à l'ensemble des règles générales des contrats tout 
en ayant des règles qui leur sont propres. 
Bien qu'il puisse exister plusieurs types d'entente ayant des portées variées, les 
principales conventions familiales ont pour objectif de régler les conséquences d'une 
séparation éventuelle ou d'une séparation déjà matérialisée. Il est possible de conclure 
des conventions familiales autant du côté des époux que des conjoints de fait. 
Depuis l'adoption de la loi sur le divorce de 1968, il est possible de régler les 
conséquences de la dissolution du mariage par convention61. Le système juridique 
québécois a toutefois pris un certain temps avant d'intégrer ce phénomène. Il a fallu 
attendre jusqu'en 1987 avant que la Cour suprême du Canada ne se prononce clairement 
en faveur des conventions de rupture au Québec . Non seulement ces ententes sont 
ZI 
désormais permises, elles sont même souhaitables . Par ailleurs, la Cour Suprême du 
Canada a aussi reconnu dans l'arrêt Walsh que le droit des conjoints de régir leurs 
relations patrimoniales est un principe fondamental64. 
Les accords de rupture permettent notamment : de favoriser la conciliation, d'éviter 
d'antagoniser des conflits, de régler les conflits selon les désirs des parties plutôt que 
selon les désirs d'un juge et de confiner le conflit familial dans une sphère davantage 
60 Tétrault M., Droit de la famille, Cowansville, Les Éditions Yvon Biais, 3e édition, 2006, [ci-après Droit 
de la famille], p. 291 à 295. 
61 Supra Conventions matrimoniales, note 46, paragr. 8, voir aussi Loi sur le divorce, L.R., 1985, ch. 3 (2e 
suppl.) [ci-après Loi sur le divorce] Art. 11(4) et art. 15(5) c. 
62 Pelech c. Pelech, [1987] 1 R.C.S. 801; Richardson c. Richardson, [1987] I R.C.S. 857; Caron c. Caron, 
[1987] 1 R.C.S. 892. 
63 Supra Conventions matrimoniales, note 46, paragr. 11. 
64 Nouvelle-Écosse (Procureur général) c. Walsh, [2002] R .C.S. 83, paragr. 36. 
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privée, intime et personnelle65. Ces ententes sont devenues à ce point importantes que la 
médiation est désormais une étape préliminaire dans la plupart des conflits entre ex­
conjoints66. À cet effet, soulignons que l'un des objectifs de la médiation est d'aboutir à 
la signature d'une convention familiale entre les parties. 
Si on prend pour modèle le droit ontarien, on constate que les conventions familiales sont 
frt 
les éléments sur lesquels peuvent se greffer les clauses d'arbitrage familial . Il est tout à 
fait logique que l'arbitrage s'exerce de cette façon. En effet, une clause arbitrale est 
systématiquement accessoire à une convention familiale et elle sera généralement limitée 
à la portée et l'application de cette convention. Les objectifs d'un recours à l'arbitrage 
peuvent notamment être d'interpréter les dispositions d'une convention déjà conclue, 
d'établir un accord complet, ou d'établir les clauses sur lesquelles les parties sont en 
désaccord. Afin de présenter un portrait complet du rôle que pourrait avoir une clause 
d'arbitrage dans une entente familiale, il est important de connaître les règles applicables 
et le fonctionnement de ce type d'accord. D'abord les règles relatives à l'intérêt de 
l'enfant seront survolées (Sous-section I) puis par après, les règles relatives à la validité 
des conventions familiales seront analysées (Sous-section II). 
Sous-section I - L'intérêt de l'enfant 
Peu importe que les enfants soient issus du mariage ou d'une union libre, les questions 
relatives à la garde, aux droits d'accès et aux pensions alimentaires pour enfant sont 
«ro 
susceptibles d'être réglées dans une convention . Par ailleurs, tous les enfants jouissent 
des mêmes droits et protections peu importe que leurs parents soient époux ou 
concubins69. 
65 Ibid 
66 Art. 814.3 à 814.14 C.p.c. 
67 Supra Loi sur la famille, note 17, art. 50 ss. 
68 Supra Droit de la famille, note 60, p. 291 à 295; voir aussi Québec, Ministère de l'Emploi, de la 
Solidarité sociale et de la Famille, (2002) Joyal R., Lapierre-Adamcyk E„ Le Bourdonnaire C et Marcil-
Gratton N., Le rôle des tribunaux dans la prise en charge des enfants après le divorce ou la séparation des 
parents; Joyal R., Garde partagée de l'enfant .Constats et réflexions à la lumière de recherches récentes, 
(2003) 44 Les Cahiers de Droit 267. 
69 Art. 522 C.c.Q. 
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Toutefois, contrairement aux autres conventions portant sur les relations strictement 
économiques entre ex-conjoints, le juge n'a pas à faire preuve de retenue lorsque vient le 
temps d'analyser et de réviser les clauses relatives aux enfants70. Les tribunaux de droit 
commun jouissent d'une compétence parens patriae qu'il n'est pas possible de repousser 
conventionnellement71. En tout temps, avec ou sans demande des parties, les tribunaux 
sont libres de modifier les termes des clauses contractuelles relatives aux enfants. Dans 
l'éventualité où le contexte familial se modifierait après l'homologation de l'accord, le 
juge jouirait encore d'un pouvoir discrétionnaire lui permettant de modifier le contenu de 
la première ordonnance qu'il avait rendu. En effet, il n'est pas rare que suite à la 
modification de la situation financière des parties, les juges rendent de nouvelles 
ordonnances afin de tenir compte de ces changements. La compétence parens patriae des 
tribunaux est parfaitement justifiée et ce n'est pas parce qu'un accord familial portant sur 
des questions relatives aux enfants émanerait d'une sentence arbitrale que les tribunaux 
devraient perdre leur droit de surveillance pour autant. Le droit ontarien confirme 
d'ailleurs que la compétence générale de la Cour sur l'intérêt de l'enfant se maintient 
intégralement malgré le fait que les questions relatives à la pension alimentaire et à la 
TJ garde aient été adjugées en arbitrage . Heureusement, l'expérience ontarienne semble 
nous indiquer que de telles révisions sont plutôt rares et qu'en principe le pouvoir de 
surveillance ne devrait pas retarder indûment la démarche arbitrale. 
Sous-section II - La formation d'une convention familiale 
Au Québec, il existe deux mécanismes principaux quant à la conclusion d'une convention 
familiale : les parties peuvent recourir aux services d'un médiateur ou peuvent négocier 
directement entre elles afin de conclure un accord. Dans le cadre d'une médiation, la 
négociation est supervisée par un tiers qui doit maintenir un climat de négociation 
harmonieux et tenter de rééquilibrer le rapport de force entre les parties73. 
70 Supra Conventions matrimoniales, note 46, paragr. 35 à 37 et 85 à 92. 
71 Supra Epstein, note 13, paragr. 4. 
72 Duguay v. Thompson (2000), 7 R.F.L. (5th) 301 (Ont. S.C.J), Hercus v. Hercus, 2001 Carswell Ont. 452 
(Ont. S.C.J.) 
73 Supra Droit de la famille, note 60, p. 176 à 178. 
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Les parties peuvent aussi négocier directement. Dans ce cas, les parties peuvent 
communément recourir aux services d'un tiers afin de rédiger la convention de séparation 
ou bien avoir chacune son propre procureur. En ce qui concerne le conseiller juridique 
commun, le notaire et l'avocat peuvent tous deux agir. Le notaire présente toutefois 
l'avantage de revêtir l'accord du sceau notarial et ainsi permettre de concrétiser 
directement les questions relatives à la renonciation du patrimoine familial et/ou de la 
société d'acquêts74. 
Dans le cadre de ces négociations, les parties ont souvent peu de connaissances juridiques 
et s'en remettent immanquablement à l'expertise du tiers juriste afin de rédiger les termes 
de la convention. Bien que le juriste doive laisser les parties lui dicter les termes, il est 
évident qu'il devra les orienter sur certaines questions dans la mesure où les parties 
ignorent les règles du droit familial. 
Recourir à un tiers commun est une alternative peu coûteuse, mais elle comporte toutefois 
plus d'exigences quant au respect des obligations déontologiques du juriste. Il est en effet 
possible que dans de telles circonstances, les tribunaux invalident la convention familiale 
à cause de conflits d'intérêts apparents ou perçus entre l'avocat et l'une des parties75. 
Pour les avocats, les règles déontologiques indiquent clairement que la représentation 
H f i  
simultanée de parties ayant des intérêts opposés doit être gérée de façon très délicate . 
En ce qui concerne le contenu d'un contrat familial, les principaux éléments qui y sont 
généralement traités sont les suivants : le partage de la société d'acquêts, le partage du 
patrimoine familial, la prestation compensatoire, la pension alimentaire pour ex-conjoint 
et les questions relatives aux enfants : pension alimentaire, droit d'accès et de garde. La 
plupart des contrats familiaux surviendront lors de la séparation des conjoints. Cela est 
74 Art. 423 et 469 C.c.Q. 
75 Droit de la famille-21\2 (C.A.) [1993] R.J.Q.; voir aussi Droit de la famille - 3088, [1998] R.D.F. 636 
(C.S.). 
76 Code de déontologie des avocats, R.Q. c. B-l, r.l, art. 3.06.06 et art. 3.06.07. 
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sans doute dû au fait que le législateur laisse peu de place aux époux pour régler les 
modalités de leur séparation à l'avance. 
Dans le cadre du contrat de mariage québécois, les parties peuvent choisir le type de 
régime matrimonial qui s'appliquera à eux suite au mariage77. Il s'agira généralement soit 
de la société d'acquêts ou de la séparation de biens. Dans l'éventualité où les époux 
seraient régis par la société d'acquêts, ils ne peuvent pas choisir à l'avance la manière de 
78 * partager les acquêts lors d'une séparation éventuelle . Les accords relatifs à la société 
d'acquêts peuvent malgré cela survenir à la dissolution du contrat de mariage. La 
dissolution du contrat de mariage peut notamment s'effectuer sur consentement et dans ce 
cas, ils n'ont alors pas besoin d'attendre l'approbation de la Cour pour faire des accords 
valides sur cette question. La seule formalité à faire pour modifier le contrat de mariage 
est la convention notariée79. Par ailleurs, si une des parties renonce à sa part de la société 
d'acquêts, cette renonciation devra être notariée et dûment publiée au registre de la 
publicité des droits80. 
La prestation compensatoire est aussi une protection légale offerte aux époux sur laquelle 
il est possible de transiger avant que le tribunal ne prononce la dissolution du mariage. 
Les parties ne peuvent toutefois pas renoncer à cette protection tant que la situation 
d'enrichissement ne s'est pas présentée81. 
En ce qui concerne le patrimoine familial, les parties ne sont pas libres de régler les 
modalités de partage des biens avant la dissolution du mariage. Dans cette perspective, le 
droit québécois se démarque fortement de la common law en n'autorisant pas la 
conclusion d'accords prénuptiaux avant le mariage . 
77 Art. 431 C.c.Q. 
78 Art. 433 et 467 C.c.Q. 
79 Art. 465 C.c.Q. 
80 Art. 469 C.c.Q. 
81 Supra Conventions matrimoniales, note 46, paragr. 127 à 133. 
82 Pour plus de détails sur les accords prénuptiaux en common law voir : Wolfson, L. H, Pre-Nups: How to 
Make'Em and How to Break'Em, (2007) 26 CFLQ 179. 
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Sous-section III - Les conventions entre époux : comparaison entre le droit ontarien et le 
droit québécois 
En Ontario, il suffit de déposer l'entente familiale au greffe de la Cour de la famille et de 
remplir un affïdavit pour que l'accord devienne exécutoire83. Cette règle s'applique à tous 
les types de contrats familiaux. Ainsi, si deux personnes recourent aux services d'un 
arbitre pour déterminer le contenu ou interpréter un accord familial, la sentence arbitrale 
pourra être exécutoire lorsqu'elle sera déposée au greffe. Il s'agit d'une différence 
importante avec le droit québécois car dans l'état actuel du droit québécois, les aspects 
principaux des accords entre époux ne peuvent être exécutoires avant que le tribunal n'ait 
ordonné la dissolution de l'union84. Par contre, tout comme au Québec, si une partie 
estime qu'elle a été lésée dans l'accord, elle pourra recourir aux tribunaux de droit 
oc 
commun afin de tenter de faire annuler l'accord . 
Une autre différence fondamentale est qu'en Ontario, le contrat de mariage peut régler à 
l'avance les conséquences du divorce . Contrairement à cette pratique, au Québec, il faut 
attendre la dissolution du contrat de mariage pour procéder au partage de la société 
d'acquêts et à la dissolution du mariage pour procéder au partage du patrimoine familial. 
Comme on le constate, l'Ontario semble donc être une juridiction davantage favorable 
aux accords entre époux que ne peut l'être le Québec. 
La place importante qu'occupent les ententes familiales dans les juridictions de common 
law canadienne est bien entendu un élément favorable à l'implantation de l'arbitrage dans 
ces provinces. Bien que le Québec ne soit pas aussi permissif que les autres provinces sur 
ces questions, je crois qu'il existe néanmoins une marge de manœuvre suffisante pour 
que l'arbitrage puisse être une option intéressante pour les justiciables québécois. 
83 Supra Loi sur la famille, note 28, art. 54. 
84 Art. 423 al. 2 C.c.Q., art. 817 C.p.c. 
85 Supra Loi sur la famille, note 17, art. 55 et 56. 
86 Masella L. et Ferguson M., Family lawfor légal professionals, Thomson-Carswell, Toronto, 2006, 
p. 177. 
- 3 3 -
Par ailleurs, bien qu'il existe certaines différences entre le droit des accords familiaux 
ontariens et québécois, il existe aussi de grandes similarités entre les deux. Après tout, il 
ne faudrait pas oublier que le Québec s'est grandement inspiré de la common law afin 
Q-J d'introduire la convention familiale en droit québécois . Dans cette optique, on peut 
d'ailleurs constater que les règles de validité des accords familiaux sont sensiblement les 
mêmes en Ontario et au Québec. 
Sous-section IV - Les règles d'annulation des accords familiaux entre époux 
Afin de s'assurer qu'aucun des époux ne soit inconsciemment floué par les termes d'une 
entente familiale, le législateur et la jurisprudence ont élaboré une série de règles 
impératives applicables à l'ensemble des conventions entre époux. Ces règles sont 
d'ordre public et les arbitres y seraient donc forcément soumis88. 
Parmi les règles que les époux peuvent invoquer pour faire annuler une convention 
familiale, on retrouve entre autres la lésion (Paragraphe I). Il existe aussi un certain débat 
relatif au retrait du consentement des époux à une convention familiale. L'existence 
d'une telle possibilité remettrait grandement en cause la stabilité des accords et de leur 
utilité. Je tenterai donc de démontrer que ce n'est que dans certaines circonstances très 
précises qu'il devrait être possible pour l'une des parties de retirer son consentement 
(Paragraphe II). 
Paragraphe I-La lésion 
Considérant les tensions émotives inhérentes au droit de la famille, il peut être possible 
pour une partie vulnérable d'invoquer la lésion afin de faire annuler des accords 
familiaux qui pourraient être manifestement inéquitables. La lésion peut se manifester 
autant au niveau de la procédure menant à la signature de l'accord qu'au niveau du fond 
de l'entente. 
87 Supra Conventions matrimoniales, note 28, par. 8. 
88 Desputeaux c. Éditions Chouette (1987) inc., [2003] 1 R.C.S. 178, paragr. 18. 
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En ce qui concerne les lésions procédurales, elles doivent porter sur les éléments qui 
entourent la formation de l'entente familiale et ont une composante plutôt subjective. Les 
éléments suivants peuvent notamment être des causes de lésion procédurale : l'abus de 
confiance89, l'absence de choix véritable90, la supériorité du pouvoir de négociation, etc. 
Quant aux règles de fond, elles comportent un caractère davantage objectif. La règle de 
fond consiste en une analyse comparative de ce que les parties ont obtenu dans le cadre 
de l'accord, par rapport à ce qu'elles auraient obtenu s'il y avait eu application intégrale 
du régime légal91. Lorsqu'il y a un déséquilibre trop important entre ce que les prestations 
auraient dû être et ce qu'elles sont, une rectification judiciaire pourrait s'imposer. 
Afin d'établir s'il y a ou non lésion, les tribunaux accordent une importance 
déterminante au fait que les parties aient été assistées d'un conseiller juridique 
indépendant . Si une partie a eu l'occasion de consulter un procureur indépendant et 
qu'elle a pu bénéficier de ses conseils, il lui sera difficile d'invoquer la lésion . En effet, 
le rôle de ce conseiller légal est justement d'informer la partie du caractère raisonnable ou 
non du projet de convention. Si un conseiller juridique explique à son client que l'accord 
présente un caractère lésionnaire et que le conjoint choisit tout de même de signer cet 
accord, il est logique d'interdire à ce conjoint signataire d'invoquer subséquemment la 
lésion alors qu'il savait pertinemment que l'accord était inéquitable dès le début94. Par 
contre, si le conseiller ne vérifie que sommairement un projet d'entente et qu'il n'informe 
pas suffisamment son client de ses droits, il pourrait être possible pour la partie 
d'invoquer la lésion95. 
89 Supra Droit de la famille, note 60, p. 296, Droit de la famille - 3387 [1999] R.J.Q. 2205. 
90 Supra Droit de la famille, note 60, p. 296, voir aussi D. (J.) c. S. (R.), C.S. Aima, no. 160-12-003911-028, 
27 septembre 2004 - confirmé en appel). 
91 Supra Droit de la famille, note 60, p. 296, voir aussi : V. (N.) c. D. (R,), REJB 2000-16468(C.S.). 
92 Hartshome c. Hartshorne [2004] 1 R.C.S. 550, Miglin c. Miglin [2003] 1 R.C.S. 303, Pelech c. Pelech, 
[1987] 1 R.C.S. 801; Richardson c. Richardson, [1987] 1 R.C.S. 857; Caron c. Caron, [1987] 1 R.C.S. 892. 
93 Supra Droit de la famille, note 56, p. 299. D. (J.M.) c. S. (C.), [2002] R.D.F.12 (C.A.). 
94 Hartshorne c. Hartshorne [2004] 1 R.C.S. 550, Miglin c. Miglin [2003] 1 R.C.S. 303. 
95 Supra Droit de la famille, note 60, p. 300; voir aussi Droit de la famille - 3292, [1999] R.D.F. 395 
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Paragraphe II-Le retrait du consentement 
Dans la majorité des ententes de séparation, les parties se conformeront aux contenus des 
contrats sans les remettre en question. Néanmoins, dans certains cas, il arrive qu'une des 
parties change d'avis et veuille écarter la convention afin de bénéficier d'un traitement 
plus avantageux. Certains auteurs prétendent qu'il est possible pour les parties de retirer 
leur consentement à un accord avant qu'il ne soit donné acte à cet accord dans le 
jugement de divorce96. Je n'appuie pas cette théorie et je crois qu'il ne devrait être 
possible de retirer son accord que si celui qui désire retirer son consentement démontre 
que de nouvelles circonstances sont survenues depuis la signature de l'accord et que ces 
97 
nouveaux éléments ne pouvaient être raisonnablement prévus lors de la signature . 
Si les parties pouvaient unilatéralement retirer leur consentement à tout moment après la 
signature, cela mettrait grandement en danger la stabilité des contrats familiaux et ce 
serait là une violation de la volonté initiale des parties. Plutôt que de retirer son 
consentement, une partie devrait plutôt démontrer que les règles de conventions 
familiales ne sont pas respectées si elle désire faire annuler le contrat. Autrement dit, seul 
le recours en lésion devrait pouvoir permettre aux parties d'infirmer une entente de 
séparation. 
Le problème du retrait du consentement est principalement causé par les délais qui 
peuvent survenir entre la conclusion de l'accord et le jugement de divorce. À cet effet, je 
tiens à souligner l'inutilité du délai d'un an que doivent respecter les époux avant de 
Qfi pouvoir divorcer . Selon moi, la contractualisation du divorce et de la séparation de 
00 
corps devrait être possible . Il me semble en effet que deux personnes qui sont libres de 
contracter pour s'unir, devraient être libres de contracter pour se séparer. D'après moi, la 
liberté des parties devrait outrepasser le principe de la stabilité des mariages. 
96 Supra Droit de la famille, note 56, p. 305. 
97 Willick c. Willick, [1994] 3 R.C.S. 670, G. (L.) c. B. (G.), [1995] 3 R.C.S. 370. 
98 Supra Loi sur le Divorce, note 61, art. 8. 
99 Supra Thèse de Roy, note 31, p. 404 à 409. 
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Sous-section III - Les conventions entre conjoints de fait 
Au Québec, près d'un couple sur deux vit en union de fait et près d'un enfant sur deux 
100 
naît hors mariage . Autrefois sanctionnées par l'opinion publique, les unions libres sont 
aujourd'hui une composante essentielle du droit familial. Pourtant, malgré la place 
grandissante qu'occupent les unions de fait dans la société québécoise, le législateur 
n'accorde que peu d'importance à ce genre de cellule familiale dans le Code civil du 
Québec. 
En 1994, lors de la réforme du Code civil du Québec, le législateur aurait pu accorder une 
plus grande reconnaissance légale aux conjoints de fait, mais il ne l'a pas fait. Le Code 
civil du Québec continue toujours d'ignorer les concubins. Ces derniers ne sont pas 
spécifiquement protégés impérativement ou supplétivement par le Code civil du Québec. 
À défaut d'un droit commun des conjoints de fait, les concubins sont par contre libres de 
conclure tout type d'entente afin de régir leur vie familiale101. Ces ententes peuvent 
survenir à n'importe quelle étape de la relation entre les concubins, autant à ses débuts 
qu'à la fin. Néanmoins, afin de protéger les parties des conséquences économiques 
éventuelles d'une rupture, il est préférable de conclure une telle convention dès les 
premiers instants de l'union. Sans de telles ententes, les conjoints de fait n'auraient que 
très peu de recours quant au partage des biens familiaux102. 
Les possibilités contractuelles des conjoints de fait sont donc relativement larges et 
peuvent porter sur tout ce qui n'est pas contraire aux bonnes mœurs. Les tribunaux 
québécois ont reconnu que les accords de cohabitation permettaient de calquer 
100 Québec, Institut de la statistique, La situation démographique au Québec, bilan 2006, Gouvernement du 
Québec (2006), disponible en ligne : http://www.stat.gouv.ac.ca/Dublications/demograp/sit demo pdf.htm 
(date d'accès 1er janvier 2009). 
101 Supra Droit de la famille, note 60, p. 551; voir aussi Droit de la famille - 2760, [1997] R.D.F. 720 
(C.S.). 
102 Nouvelle-Écosse (Procureur général) c. Walsh, [2002] R .C.S. 83. 
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conventionnellement les protections légales s'appliquant aux époux, notamment le 
patrimoine familial, la pension alimentaire et la prestation compensatoire103. 
Par ailleurs, il semble que les règles applicables à l'annulation des contrats de 
cohabitation se distinguent grandement des contrats entre époux. Les contrats de 
cohabitation sont des contrats civils tandis que les contrats entre époux sont des contrats 
de droit familial obéissant à des règles différentes104. La principale différence semble 
reposer sur la possibilité de recourir à la lésion pour les ententes conclues entre ex­
époux. Ce motif d'annulation ne semble pas disponible pour les conjoints de fait105. 
D'autre part, alors que les ententes familiales entre ex-époux ne peuvent être considérées 
comme étant des transactions, rien n'empêche que ce soit le cas pour les ententes 
conclues entre des conjoints de fait, sauf pour les questions qui concernent les enfants 
communs des concubins106. Les accords de cohabitation sont des contrats civils qui ne 
sont soumis qu'aux règles générales du droit des obligations107. 
S'il n'y a pas eu d'accord de cohabitation et de divorce, il existe tout de même certains 
recours ouverts aux concubins. Les principaux recours qui s'offriront à eux seront 
i08 ino l'enrichissement injustifié et la société tacite . 
Ailleurs au Canada, la situation des conjoints de fait est différente du portrait québécois; 
les lois semblent en effet offrir de plus grandes protections légales à leur égard. Par 
exemple en Ontario, le législateur ne fait aucune distinction entre les accords entre 
conjoints de fait et les contrats familiaux entre époux110. Donc contrairement au Québec, 
les mêmes règles de validité s'appliquent à ces deux types d'accord. Par ailleurs, il existe 
aussi dans cette province des régimes légaux de protection, qui présentent de nombreuses 
103 Supra Droit de la famille, note 56, p. 569 à 582, Ponton c. Dubé, C.A. Montréal, no 500-09-014982-045, 
14 avril 2005, Couture c. Gagnon, [2001] RJ.Q. 2047 (C.A.). 
104 Dion c. Bédard J.E. 2000-494(C.Q.). 
105 Ruiz c. Benito, J.E. 99-261. 
106 Boisvert c. Duguay, REJB 1999-13974 (C.S.). 
107 Hallé c. Gohier, [1998] R.D.Fé 529 (C.S.). 
108 Art. 2186 et 2250C.C.Q. 
109 Art. 1493 à 1496C.C.Q., Peter c. Beblow, [1993] 1 R.C.S. 980. 
110 Masella L. et Ferguson M., Family law for légal professionals, Thomson-Carswell, Toronto, 2006, 
p. 177. 
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similarités avec le patrimoine familial et la société d'acquêts, afin de protéger les 
conjoints de fait des fâcheuses conséquences économiques d'une rupture. En vertu de ces 
règles, ces régimes de protection prennent automatiquement naissance après une certaine 
période de cohabitation111. Le seul moyen de s'écarter de ces obligations est par la 
conclusion d'un contrat de cohabitation régissant les modalités de partage. C'est sans 
doute ce qui explique l'importance des accords de cohabitation dans les provinces de 
common law112. 
Il m'apparaît évident que l'État québécois aurait intérêt à encadrer davantage les unions 
de fait au Québec. Dans l'arrêt Walsh, la Cour suprême a admis qu'il n'était pas 
discriminatoire de ne pas offrir les mêmes protections légales aux conjoints de fait et aux 
I 11 époux, ce avec quoi je suis en accord . Toutefois, cela ne veut pas dire pour autant que 
les conjoints de fait doivent continuer à vivre dans un monde juridique dans lequel ils 
sont traités comme de purs étrangers114. Le sacrifice de la vie professionnelle afin de se 
consacrer entièrement à la vie familiale n'est pas le propre du mariage et en ce sens, toute 
personne qui fait ce sacrifice, peu importe qu'elle soit mariée ou concubine, devrait 
recevoir une protection légale adéquate afin de reconnaître la valeur de ce sacrifice. 
111 Fodden S.R., Family law, essential ofCanadian law, Irwin law, Toronto, 1999, p. 103. 
112 Masella L. et Ferguson M., Family law for légal professionals, Thomson-Carswell, Toronto, 2006, 
p. 177. 
13 Nouvelle-Ecosse (Procureur général) c. Walsh, [2002] R.C.S. 83. 
114 J. CARBONNIER, L'hypothèse du non-droit, (1963) 8 Archives de philosophie du droit 55, 62. 
Section III - Description du mécanisme arbitral 
L'arbitrage familial est un terrain d'exploration vierge au Québec. Par manque apparent 
d'intérêt des juristes face au développement de l'arbitrage en matière familiale, le 
domaine n'a jamais vraiment été étudié. Les quelques commentaires qui ont été émis ne 
nous permettent certainement pas d'en arriver à une compréhension claire sur le sujet. 
Quoiqu'il en soit, ce quasi vide doctrinal a pour effet de compliquer l'étude du 
phénomène arbitral en droit de la famille. Le Code de procédure civile, le Code civil du 
Québec et une jurisprudence particulièrement riche en matière de conventions 
matrimoniales et de droit familial établissent toutefois quelques balises qui peuvent 
définir les contours dans lesquels la pratique de l'arbitrage familial pourrait s'articuler. 
Ces règles encadrent toutefois le mécanisme général de l'arbitrage, c'est donc par 
analogie que celles-ci s'appliquent à l'arbitrage familial. 
La première caractéristique de toute clause d'arbitrage est d'être un contrat nommé"5. 
Lorsque l'arbitre tranche un litige à la demande des parties, il rend une sentence. Cette 
sentence, n'est en fait rien d'autre qu'un contrat auquel les parties ont accepté de se lier 
d'avance116. La clause d'arbitrage n'est généralement qu'un accessoire au contrat 
principal auquel elle se greffe, quoiqu'elle puisse être l'essence d'un contrat en elle-
même. 
Il est aussi primordial de comprendre que la clause d'arbitrage jouit d'une existence 
distincte du contrat dans lequel elle se retrouve. Ainsi, la validité de la clause d'arbitrage 
1 17 doit être analysée de façon externe au contrat . Par ailleurs, ce ne sont pas les juges qui 
ont la compétence nécessaire pour déterminer si les clauses d'arbitrage sont valides, mais 
bien les arbitres eux-mêmes118. 
115 Art. 2638 à 2643 duC.c.Q. 
116 Supra Rapport Boyd, note 13,p.9et 10; voir aussi supra Brierley, note 19, paragr. 91. 
117 Art. 2642 C.c.Q. 
118 Art. 943.1 C.p.c.; voir aussi Sonox Sia c. Albury Grain Sales Inc. (2005) Q.J. N° 9998. 
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Afin de mieux comprendre les subtilités et les particularités de chaque type d'arbitrage, 
un survol des principaux types d'arbitrage et leur application en droit de la famille sera 
présenté dans les pages qui suivent (Sous-section I). Ensuite, l'ensemble des règles de 
procédure et de fond concernant l'arbitrage sera traité (Sous-section II). 
Sous-section I - Les divers types d'arbitrage 
Les seules limites dans la manière d'orchestrer l'arbitrage contractuel sont celles dictées 
par l'imagination des parties et les dispositions impératives du Code civil du Québec. Les 
parties sont en effet libres de choisir la portée du mandat qui sera confié aux arbitres119. 
Toutefois, il faut bien admettre que certaines variantes sont davantage pratiquées et 
méritent d'être étudiées plus en profondeur. Dans cette optique, trois modes d'arbitrage 
seront plus particulièrement traités car il me semble qu'ils pourraient vraisemblablement 
convenir davantage au droit familial. Il s'agit de l'arbitrage de différend (Paragraphe I) 
de la clause compromissoire (Paragraphe II) et du med-arb (Paragraphe III) 
Paragraphe / - L'arbitrage de différends 
L'arbitrage de différends pourrait être opportun dans deux types de circonstances 
particulières D'une part, lorsque les parties ne s'entendent pas sur aucun des aspects 
d'un éventuel accord familial, mais qu'elles s'entendent sur le recours à un arbitre pour 
trancher leur différend, l'arbitre pourrait alors lui-même établir les modalités de l'accord 
qui liera les parties. Ce mécanisme d'arbitrage pourrait se rapprocher dans sa forme, de 
} 70 l'arbitrage de différends prévu au Code du Travail . 
L'autre possibilité se manifeste lorsque les parties s'entendent sur plusieurs éléments de 
la convention familiale et ne sont en désaccord que sur certains points. Dans ces 
circonstances, les parties pourraient rédiger la presque totalité de la convention familiale 
119 Art. 944.10 C.p.c. 
120 Art. 74 à 93 du Code du travail, L.R.Q., chapitre C-27. 
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et laisser le mandat limité à l'arbitre de ne trancher que les seules questions sur lesquelles 
les parties sont en désaccord. Par ailleurs, les parties peuvent même s'entendre entre elles 
pour déterminer la marge de manœuvre qu'aura l'arbitre pour trancher ces questions. Par 
exemple, les parties qui demanderaient à un arbitre de déterminer les versements 
mensuels de pension alimentaire pour un ex-conjoint pourraient imposer des marges 
financières dans lesquelles l'arbitre pourrait décider. En effet, il serait fort probable que 
le débiteur alimentaire veuille fixer un plafond qui ne pourra pas être excédé et que le 
créancier alimentaire veuille imposer un montant minimal. Comme on peut le constater 
une fois de plus, les parties sont les réels maîtres de la démarche arbitrale. 
Paragraphe II-La clause compromissoire 
Lors de la signature d'un contrat, les parties peuvent s'entendre pour recourir à l'arbitrage 
afin de régler tout litige éventuel relatif à l'utilisation ou à l'interprétation du document 
1 *7 1 
conclu . Dans ces circonstances, le panel arbitral jouira d'une compétence exclusive à 
l'exclusion des tribunaux de droit commun sur toutes les questions se rapportant au 
100 
contrat auquel la clause est annexée . Dès qu'un tribunal de droit commun constate une 
clause compromissoire, il doit d'office prononcer son incompétence123. Dans la même 
veine, la personne qui désirerait ne plus recourir à l'arbitrage et préférerait les tribunaux 
de droit commun ne pourrait le faire. Si l'une des parties prétend que le contrat ou la 
clause compromissoire est invalide, ce seront les arbitres eux-mêmes qui devront décider 
* • 124 de ces questions. . 
Comme le souligne Brierley, la clause compromissoire est théoriquement la manière la 
plus courante et la plus pratique de recourir à l'arbitrage : 
121 Art. 951 C.p.c. 
122 Art. 943 C.p.c. 
123 Zodiac International Productions inc. c. Polish Peoples's Republic [1983] 1 R.C.S. 529; voir aussi 
Grand Toys International Inc. c. Zuckerman, REJB 2004-71695 (C.A.). 
124 Art. 2642 C.c.Q. 
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Le deuxième mode de convention d'arbitrage, la clause compromissoire, est destiné 
à jouer dans la pratique de l'arbitrage un rôle beaucoup plus important que le 
compromis comme moyen y donnant accès. L'expérience d'autres pays, et d'autres 
systèmes juridiques même, l'atteste largement. La connexité entre la licéité de la 
clause et une pratique accrue de l'arbitrage est hors de doute. L'explication est 
d'ordre psychologique. En effet, il est normal, dans la planification des rapports 
juridiques, d'envisager la possibilité d'éventuels différends et donc de techniques 
pour les prévenir ou les régler. La convention ayant en vue l'arbitrage d'un litige 
12S futur se classe parmi les premiers de ces instruments possibles 
En Ontario, le législateur a cru bon de ne pas permettre la clause compromissoire en 
matière familiale . Plus précisément, la loi exige ce qui suit : 
Une convention d'arbitrage familial et une sentence rendue aux termes de celle-ci 
est inexécutoire, sauf si la convention d'arbitrage familial est conclue après que 
soit survenu le différend à arbitrer. 
Je ne crois pas qu'il s'agit là d'un choix judicieux. Certains auteurs ont prétendu qu'il 
était préférable d'agir de la sorte car les parties qui changeraient d'idée au cours de leur 
union ne seraient pas prisonnières du processus arbitral127. Je suis en désaccord avec cette 
position. Je crois qu'il est temps de se défaire de l'idée générale préconçue selon laquelle 
l'arbitrage risque de porter atteinte aux droits des parties. En effet, l'expérience 
ontarienne démontre plutôt que l'arbitrage familial donne des résultats bénéfiques et 
expéditifs pour les parties impliquées128. 
S'il faut renégocier les termes d'une entente arbitrale à chaque fois qu'un nouveau litige 
survient, cela augmentera d'une part les frais légaux et la durée du processus. L'intérêt de 
l'arbitrage est précisément de régler à l'avance, dans un cadre général, l'ensemble des 
125 Supra Brierley, note 19, paragr. 83. 
126 Supra Loi sur le droit de la famille, note 17, art. 59.4. 
127 Supra Bakht, note 13, p. 8. 
128 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 38 à 42, Supra Epstein, note 13 par. 2. 
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litiges qui pourraient survenir entre les parties liées par l'entente. Il est beaucoup plus 
facile de régler à l'avance les modalités procédurales applicables lorsque l'entente règne 
entre les parties plutôt que lorsque la discorde s'installe. 
Bien que la clause compromissoire ne puisse être utilisée dans les litiges familiaux en 
t JQ Ontario, le législateur a autorisé le recours à l'arbitrage secondaire . L'arbitrage 
secondaire est une clause qu'il est possible d'insérer dans une sentence d'arbitrage ou 
dans toute convention familiale portant sur le règlement d'un litige familial afin de 
référer tout problème d'interprétation éventuel de la sentence ou de la convention à un 
arbitre. 
Bien que la portée de l'arbitrage secondaire ne semble pas avoir encore été établie par les 
tribunaux ontariens, selon Philippe Esptein, elle devrait être la suivante : 
Iî is our position that a secondary arbitration would include a family arbitration 
conducted in accordance with a parenting coordinator agreement. In other words, 
if parties have settled their custody and access dispute by way of an agreement, 
court order or family arbitration award, which provides, for example, for joint 
custody with a parenting coordinator who has the power to mediate and arbitrale 
future disputes, then arbitrations conducted pursuant to the parenting coordinator 
130 
agreement will constitute a permissible secondary arbitration . 
L'arbitrage secondaire me semble une solution très intéressante pour résoudre les conflits 
familiaux. En droit familial et plus particulièrement en matière de garde et de supports 
alimentaires, la situation psychologique et financière des parties est révisée sur une base 
régulière. Plusieurs éléments expliquent cela, la modification du revenu d'un des époux, 
le déménagement de l'un des parents, la modification des besoins des enfants, etc. Or, à 
chaque fois qu'une modification substantielle du revenu des parties survient, il faut 
reprendre le processus de négociation afin de pouvoir conclure une nouvelle entente ou il 
129 Supra Loi sur le droit de la famille, note 17, art. 59.7. 
130 Supra Epstein, note 13, paragr. 13. 
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faut retourner devant la Cour afin de trancher le problème. Ainsi, les litiges familiaux 
peuvent s'échelonner sur de très longues périodes de temps. L'avantage de l'arbitrage 
secondaire est de régler à l'avance la façon dont sera tranché tout problème relatif à 
l'application d'une convention de séparation. Ainsi, en recourant à l'arbitrage secondaire, 
il ne serait plus nécessaire de retourner perpétuellement devant la Cour afin de régler les 
problèmes reliés à l'application de l'entente de séparation. L'objectif est bien entendu de 
permettre aux parties de régler leurs conflits le plus rapidement possible et il semble qu'à 
cet effet, le cas ontarien soit une belle réussite. 
Paragraphe III - Le med-arb 
Depuis l'instauration du processus de la médiation préalable dans le Code de procédure 
civile du Québec, la médiation occupe une place prédominante dans le règlement des 
conflits familiaux. Bien entendu, on ne peut qu'être d'accord avec un processus de 
règlement des conflits qui minimise les coûts en fournissant des résultats probants. 
Toutefois la médiation présente aussi certains inconvénients. Par exemple, si les parties 
ne s'entendent pas, il faudra inévitablement recourir à la voie judiciaire pour solutionner 
le conflit entre les parties. Cette réalité est d'autant plus regrettable que dans certains cas, 
quelques points de discorde peuvent ruiner l'ensemble du travail qui avait été accompli 
dans le cadre de la médiation. 
Le med-arb me semble être une alternative idéale pour maximiser les résultats potentiels 
d'un travail de négociation qui sera généralement complexe et ardu. Le med-arb consiste 
tout simplement à recourir à la médiation en premier et ensuite à l'arbitrage pour régler 
tous les points litigieux qui persistent entre les parties. Bien que dans de telles 
circonstances il soit possible que deux personnes différentes agissent à titre de médiateur 
et d'arbitre, je crois qu'il devrait aussi être possible qu'une même personne remplisse 
successivement ces deux fonctions. 
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Devant une telle possibilité, il faut admettre que dans certaines circonstances l'arbitre 
• -i 1 
ayant agi à titre de médiateur pourrait ne pas être impartial . En effet, après avoir tenté 
d'amener les parties à un règlement à l'amiable, il pourrait être possible qu'un médiateur 
soit tenté de punir une partie ayant fait preuve de mauvaise foi durant les négociations 
une fois qu'il agira à titre d'arbitre. Toutefois, à mon avis, sans preuve claire à ce sujet, il 
faut se garder de prétendre que l'arbitre serait automatiquement partial s'il avait 
auparavant agi à titre de médiateur. En plus des problèmes potentiels d'impartialité dans 
les cas de med-arb, il existe aussi un débat quant aux pouvoirs qu'ont les parties pour se 
lier d'avance à recourir à l'arbitrage dans l'éventualité où la médiation serait 
infructueuse. 
Les parties devraient-elles être autorisées à signer la clause d'arbitrage avant de 
commencer le processus de médiation ou devraient-elle signer la clause conférant le 
pouvoir à l'arbitre, seulement à la fin du processus de médiation? Les tribunaux ontariens 
se sont penchés sur cette question à quelques reprises et il semble avoir été décidé qu'en 
vertu des lois antérieures à l'adoption du projet de loi 27, l'accord d'arbitrage devait être 
signé de nouveau à la fin du processus de médiation afin de pouvoir être exécutoire. Par 
contre, comme le souligne Philip Epstein, il serait probablement préférable que cette 
approche soit dorénavant rejetée par les tribunaux : 
As practitioners familiar with mediation/arbitration agreements are aware, the fact 
îhat a failed médiation automatically couverts to an arbitration is the fundamental 
premise of a mediation/arbitration agreement. The court's questioning ofthis type 
of arrangement in these two cases is surprising, given the législative framework for 
parties to opt out of the traditional court system and develop their own procédures 
for dispute resolution under the terms of the Arbitration Act and the Family Law 
Act. Indeed, if arbitrators were required to solicit a new agreement between the 
parties whenever one party wanted to withdraw from the mediation/arbitration 
process, the finality and meaningfulness of mediation/arbitration agreements would 
131 Duguay v. Thompson (2000), 7 R.F.L. (5*) 301, 2000 CarswellOnt 1462 (Ont. S.C.J); voir aussi : 
Hercus v. Hercus, 2001 CarswellOnt 452, (Ont. S.C.J.). 
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be completely undermined. It does not seem to us that this is îhe resuit that the 
119 Ontario courts would desire . 
Sous-section III - Les règles de l'arbitrage 
La loi québécoise ne fait aucune distinction entre l'arbitrage international et l'arbitrage 
domestique133. Cela explique pourquoi les règles de l'arbitrage domestique sont si 
souples au Québec. En effet, pour les acteurs internationaux, l'objectif de l'arbitrage est 
de pouvoir régler leurs litiges sans que les États ne leur mettent de bâton dans les roues. 
Comme les compagnies internationales agissent dans de nombreuses juridictions et font 
souvent affaire avec d'autres compagnies internationales qui ont leur siège social dans 
des juridictions différentes, il devenait délicat de déterminer quel serait le droit applicable 
lorsque deux compagnies de nationalité étrangère faisaient affaire entre elles. Afin de 
palier à ce problème de juridiction et de droit applicable, les intervenants économiques 
internationaux ont mis sur pied des forums où les règles de droit local pourraient être 
supplantées par un ordre normatif transnational établi par la volonté commune des parties 
lors de la conclusion de contrats internationaux, soit l'arbitrage134. 
l'ÎS C'est dans cette optique que les règles de l'arbitrage ont vu le jour au Québec . 
Pourtant, il serait faux de croire que l'arbitrage n'est qu'un mécanisme pertinent au 
niveau international. En fait, l'arbitrage présente de nombreux avantages pour le 
règlement des litiges domestiques. À cet effet, toutes les provinces canadiennes, à 
l'exception du Québec, ont adopté des lois portant sur l'arbitrage domestique136. 
132 Supra Epstein, note 13, paragr. 52. 
133 Barin B. et Little A.D. et Pepper R.A., The Osier, Guide to commercial arbitration in Canada, lre 
édition, Kluwer Law International, La Haye (Pays-Bas), 2006 [ci-après Commercial arbitration] p. 23. 
134 Loi type de la CNUDCI sur l'arbitrage commercial international, 11 décembre 2005, Doc. 
N.U. A/40/17; voir aussi Convention pour la reconnaissance et l'exécution des sentences arbitrales 
étrangères, 10 juin 1958, 330 R.T.N.U. 
135 Québec, Assemblée nationale, Journal des débats : Commissions parlementaires. Sous-commission des 
institutions, Étude détaillée du projet de loi 91 - Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile 
en matière d'arbitrage, 4 décembre 1986, n° 17. 
136 Supra Commercial arbitration, note 133, p. 23. 
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En plus des règles contractuelles et des règles applicables aux conventions familiales, la 
loi québécoise fixe certaines exigences quant au déroulement de la démarche arbitrale. 
Lorsqu'ils tranchent un litige, les arbitres doivent notamment tenir compte de certaines 
règles de procédure (Paragraphe I). Ils doivent aussi considérer certaines particularités 
applicables aux règles de fond (Paragraphe II) et ils doivent en dernier lieu évaluer 
adéquatement la portée de leur mandat ainsi que les termes et les limites de pouvoir qui 
sont contenus dans la clause d'arbitrage elle-même (Paragraphe III). 
Paragraphe I - Les règles de procédure 
Les règles de procédure applicables à l'arbitrage sont souples. Généralement, l'arbitre est 
117 le maître de la procédure sous réserve de ce que les parties conviennent . La forme est 
donc laissée à la discrétion des parties mais en cas de mésentente, ce sera l'arbitre qui 
choisira les règles de procédure applicable138. Il est de l'essence même de l'arbitrage de 
laisser le plus de marge de manœuvre aux individus pour organiser l'arbitrage selon leurs 
désirs. L'arbitrage poursuit un objectif de justice participative. 
Il n'y a qu'une poignée de règles procédurales qui sont impératives au Québec. Les 
principes de justice naturelle font notamment partie de ces aspects139. Parmi ces 
principes, on retrouve la règle d'audi alteram partem et celle de Nemo judex in causa sua 
debet esse140. Ainsi, les parties doivent avoir la chance de faire valoir leurs observations 
et leurs commentaires devant un arbitre impartial et indépendant. Il s'agit des seules 
règles impératives. À l'exception du respect de ces règles, les parties sont libres de gérer 
la procédure comme elles le souhaitent. 
137 Art. 944.1 C.p.c. 
138 Antaki N., Allocution, Cours de perfectionnement de la Chambre des notaires du Québec, Québec, 5, 6 
et 7 novembre 1987, [non publiée], par. 15. 
139 Antaki, N. Le règlement amiable des litiges, Cowansville, Yvon Biais, 1998, p. 100 à 102; voir aussi 
supra Brierley, note 13, paragr. 101. 
mIbid. 
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Bien qu'une procédure allégée puisse affecter la qualité de l'argumentation des parties, 
n'oublions pas qu'une telle procédure présente des avantages évidents au niveau des 
coûts. Effectivement, plus les procédures que les parties choisiront seront complexes, 
plus l'arbitrage risque d'être long et dispendieux. Le choix des procédures est donc un 
exercice délicat qui est théoriquement laissé à la discrétion des parties et, si les parties 
font défaut de choisir les procédures applicables, le choix des procédures sera laissé à la 
discrétion de l'arbitre. 
Paragraphe II - Les exigences relatives au fond 
Présentement, si l'arbitrage familial était possible au Québec, il serait délicat de 
déterminer les règles de fond qui pourraient être applicables dans le cadre d'une sentence 
arbitrale. Théoriquement, en vertu de l'article 944.10 du C.p.c., les arbitres peuvent 
choisir d'appliquer les règles de droit qu'ils jugent appropriées pour trancher un litige. 
Par contre, l'arbitre doit en tout temps respecter l'ordre public141. Malgré cette obligation 
de l'arbitre, il serait probablement important pour le législateur d'adopter une législation 
similaire à la législation ontarienne142 afin de s'assurer que les droits applicables dans le 
cadre de procédures en arbitrage familial seront toujours conformes aux lois fédérales et 
provinciales impératives. 
Maintenant que l'on sait que le droit impératif s'applique à tout type d'arbitrage, encore 
faut-il déterminer l'essence de ce droit impératif. La question la plus pertinente à cet effet 
porte sans doute sur l'application des droits de la personne au processus arbitral. 
Précédemment, il a été mentionné que chaque contrat devait porter sur des obligations 
conforme à l'ordre public afin d'être valable, toutefois l'application des Chartes fédérale 
et provinciale au processus arbitral n'a pas encore été étudié143. Au cours des prochains 
sous-paragraphes, je tenterai donc de déterminer dans quelle mesure la Charte 
canadienne des droits et libertés (Sous-paragraphe I) et la Charte des droits et libertés 
141 Desputeaux c. Les Éditions Chouette (1987) inc., [2003] 1 R.C.S. 178; voir aussi art. 946.5 C.p.c.; voir 
aussi à ce sujet : Supra Partie I, chapitre I, section I, sous-section II. 
142 Supra Projet de loi 27, note 36. 
143 Supra Partie I, Chapitre I, section I, sous-section I, paragr. III et paragr. IV. 
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(Sous-paragraphe II) pourraient s'appliquer à l'arbitrage familial qui pourrait être 
pratiqué au Québec. 
Sous-paragraphe I - L'arbitrage et la Charte canadienne des droits et libertés 
La Charte canadienne des droits et libertés s'applique à l'ensemble des actions 
gouvernementales et législatives des entités provinciales et fédérale. En matière 
d'arbitrage privé au Québec, il est toutefois plus délicat de déterminer si elle s'applique. 
La règle générale est qu'elle ne s'applique pas aux rapports strictement privés entre 
individus144 : 
Lorsqu'une action gouvernementale est présente ou lorsqu'on l'invoque, et 
lorsqu'une partie privée l'invoque ou s'appuie sur elle pour entraîner la violation 
d'un droit d'un tiers garanti par la Charte, la Charte s'appliquera. Toutefois, 
lorsque « A », une partie privée, actionne « B », une partie privée [...] et qu'aucun 
acte du gouvernement n'est invoqué à l'appui de la poursuite, la Charte ne 
s'appliquera pas145. 
Pour qu'un organisme arbitral soit soumis à la Charte canadienne des droits et libertés, il 
faut que l'organisme soit un organisme public et qu'il y ait un lien institutionnel et un lien 
structurel entre l'organisme public et le gouvernement146. Un passage du Rapport Boyd 
présente très bien la nature de ce lien : 
Un tel lien existe lorsque le gouvernement délègue un pouvoir à un acteur ou à un 
organisme non gouvernemental. La Charte s'appliquera à ce délégué lorsque le 
gouvernement exerce un contrôle sur lui. Par exemple, dans l'affaire Slaight 
Communications c. Davidson, la Cour suprême a déterminé que la décision d'un 
144 Brunelle C., Les droits et libertés dans le contexte civil, dans Droit public et administratif, Collection de 
droit, Barreau du Québec, vol. 7, Cowansville (Qc), Yvon Biais, 2008-2009, p. 35. 
145 S.D.G.M.R. c. Dolphin Delivery Ltd., (1986) 2 R.C.S. 573, p. 598. 
146 McKinney c. University of Guelph, [1990] 3 R.C.S. 229; voir aussi Stoffman c. Vancouver General 
Hospital, [1990] 3 R.C.S. 483. 
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arbitre était assujettie à la Charte, étant donné que l'arbitre avait été nommé par le 
ministre du Travail. Un autre facteur essentiel pour que la Charte puisse 
s'appliquer est que l'organisme exerçant le pouvoir délégué par le gouvernement 
doit mettre en œuvre des politiques gouvernementales déterminées147. 
Comme on peut le constater, pour que la Charte canadienne des droits et libertés 
s'applique, il faut d'abord qu'il y ait un organisme public ou une délégation de 
pouvoir vers un acteur ou un organisme non gouvernemental. En arbitrage privé, le 
gouvernement ne délègue aucun pouvoir aux arbitres. 
En vertu de l'article 2638, le pouvoir de l'arbitre lui vient directement des parties, plus 
particulièrement de la convention ou de la clause d'arbitrage qui a été signée par les 
parties. L'arbitre est un prestateur de services qui peut aussi être considéré comme un 
mandataire pour les parties. Il n'a donc aucun compte à rendre au gouvernement, il est 
un acteur externe au gouvernement. 
Accepter d'être lié par la décision d'un arbitre tombe dans la catégorie des 
actions exercées à titre privé et elle n 'est de ce fait pas, à mon avis, assujettie 
à un examen fondé sur la Charte. Cette action est exercée à titre privé parce 
qu'elle est le reflet de la relation entre les parties et parce que le pouvoir de 
l'arbitre découle directement de l'accord des parties d'être liées par la 
décision. Ce n'est donc pas le gouvernement qui octroie des pouvoirs aux 
arbitres en application de la Loi sur l'arbitrage148. 
Il en résulte selon moi que l'arbitrage en matière de droit de la famille, notamment 
puisqu'il résulte d'un processus essentiellement contractuel, ne tombe dans aucune des 
catégories d'actions gouvernementales susceptibles d'entraîner l'application de la Charte 
147 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 78; voir aussi Slaight Communications c. Davidson, [1989] 1 R.C.S. 
1038, à la p. 1077; voir aussi Eldridge c. Colombie-Britannique (Procureur général), [1997] 3 R.C.S. 62; 
voir aussi Magnet J.E., Constitutional Law of Canada: Cases, notes and materials, vol. 2, 8e éd., Juriliber, 
Edmonton 2001, p. 20. 
148 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 80. 
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canadienne des droits et libertés. Je crois donc justifié d'affirmer que cette Charte ne 
s'applique pas aux accords d'arbitrage familal entre parties privées. 
Sous-paragraphe II - L'arbitrage et la Charte des droits et libertés de la personne 
La Charte des droits et libertés de la personne québécoise est un instrument qui possède 
une sphère d'application beaucoup plus large que la Charte canadienne des droits et 
libertés. Elle s'applique aussi bien aux actions du gouvernement qu'aux relations entre 
personnes privées. Le libellé de la Charte des droits et libertés de la personne permet 
d'étendre son application à une vaste gamme d'activités humaines, qu'elles aient cours 
dans la sphère privée ou publique. 
« La portée de la Charte québécoise, contrairement à celle de la Charte 
canadienne, ne se limite pas à l'action gouvernementale », elle s'étend aussi aux 
« rapports relevant du droit privé ». 149 
Ainsi, bien que la Charte canadienne des droits et libertés ne s'applique pas d'office à 
tout arbitrage ayant lieu en vertu de l'article 2638, il ne fait aucun doute que la Charte 
des droits et libertés de la personne s'applique à l'ensemble du processus arbitral de 
même qu'à la convention ou la clause d'arbitrage, et ce, peu importe le type d'arbitrage 
qui est pratiqué. 
Sous-section IV - Le rôle des tribunaux de droit commun par rapport à l'arbitrage 
Si l'arbitrage familial devait éventuellement être autorisé au Québec, les pouvoirs 
d'intervention des tribunaux de droit commun serait très limité. Hormis les questions 
relatives aux meilleurs intérêts des enfants, les tribunaux ne peuvent intervenir que dans 
un aspect limité suite au processus arbitral et ne peuvent intervenir que de la façon prévue 
au Code de procédure civile. Ces interventions sont l'homologation (Paragraphe I), 
l'annulation (Paragraphe II) de la sentence arbitrale. Je traiterai aussi de la pertinence du 
149 Brunelle C., Les droits et libertés dans le contexte civil, dans Droit public et administratif. Collection de 
droit, Barreau du Québec, vol. 7, Cowansville (Qc), Yvon Biais, 2008-2009, p. 33. 
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droit d'appel des sentences arbitrales familiales devant les tribunaux de droit commun 
(Paragraphe III). 
Paragraphe I- La requête en homologation 
Tant qu'une sentence arbitrale n'a pas été homologuée par les tribunaux, elle ne peut pas 
être susceptible d'exécution forcée par les tribunaux150. Bien évidemment, une sentence 
arbitrale ne peut être homologuée qu'après avoir été émise par un arbitre. Seule la Cour 
supérieure peut, à la demande de l'une des parties, homologuer une sentence arbitrale et 
ainsi forcer l'exécution de la sentence151. En Ontario, l'expérience semble démontrer que 
seule une faible minorité des sentences arbitrales familiales font l'objet d'une demande 
d'homologation152. Cela est probablement dû au fait que les parties se conforment 
volontairement aux sentences et qu'il n'est donc pas utile d'encourir des frais légaux 
supplémentaires afin de compléter les procédures légales nécessaires à l'homologation. 
L'absence du recours en requête en homologation a pour effet de rendre une grande 
proportion des sentences arbitrales invisibles au regard des tribunaux. En effet, l'arbitrage 
a un caractère confidentiel; il est donc impossible pour les tribunaux de connaître la 
teneur de ce qui se passe derrière les portes closes de l'arbitrage, sauf si l'une des parties 
10 
désire contester la sentence devant les tribunaux étatiques . Cela pourrait 
hypothétiquement représenter un problème. Bien que les décisions arbitrales ne soient pas 
exécutoires a priori, elles possèdent tout de même un potentiel contraignant fort élevé. 
En ce qui concerne la latitude des tribunaux face à une demande d'homologation d'une 
sentence, elle est très mince. En fait, les tribunaux n'ont carrément pas le droit 
d'examiner le fond du différend154. Les seules circonstances dans lesquelles le tribunal 
150 Art. 945.4 C.p.c. 
151 Art. 946 C.p.c. 
152 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 38 à 40. 
153 Art. 945 C.p.c. 
154 Art. 946.2 C.p.c. 
peut refuser une demande en homologation sont précisées à l'article 946.5 du Code de 
procédure. Ces circonstances sont les suivantes : 
1. Une partie n'avait pas la capacité pour conclure la convention d'arbitrage; 
2. La convention d'arbitrage est invalide en vertu de la loi choisie par les parties ou, 
à défaut d'indication à cet égard, en vertu de la loi du Québec; 
3. La partie contre laquelle la sentence est invoquée n'a pas été dûment informée de 
la désignation d'un arbitre ou de la procédure arbitrale, ou qu'il lui a été 
impossible pour une autre raison de faire valoir ses moyens; 
4. La sentence porte sur un différend non visé dans la convention d'arbitrage ou 
n'entrant pas dans ses prévisions, ou qu'elle contient des décisions qui en 
dépassent les termes; 
5. Le mode de nomination des arbitres ou la procédure arbitrale applicable n'a pas 
été respecté. 
Outre ces circonstances, le tribunal peut refuser d'office l'homologation, donc sans même 
entendre la cause, s'il constate que l'objet du différend ne peut être réglé par arbitrage au 
Québec ou que la sentence est contraire à l'ordre public155. 
Paragraphe II - La requête en annulation 
La requête en annulation est le seul recours pour faire annuler une sentence arbitrale156. 
Ainsi, afin de faire renverser une sentence arbitrale, il n'existe pas d'appel, il n'existe que 
le recours en annulation. Quoiqu'il en soit, notons que les circonstances dans lesquelles 
l'annulation peut être accordée sont exactement les mêmes que celles dans lesquelles le 
tribunal peut refuser d'homologuer une sentence157. 
155 Art. 946.5 C.p.c. 
156 Art. 947 C.p.c. 
157 Art. 947.2 C.p.c. 
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L'annulation d'une sentence arbitrale ne peut avoir lieu que lorsqu'une personne en fait 
ISR ' la demande devant le tribunal par le biais d'une requête en annulation . L'Etat ne doit 
intervenir que lorsque les personnes lui demandent de le faire159. Ce mode d'intervention 
étatique est fondé sur la présomption de la capacité qu'ont les justiciables de déterminer 
si oui ou non ils ont été bafoués dans leurs droits par une sentence arbitrale. Cette 
présomption de capacité est un concept fondamental dans notre système légal160. 
Paragraphe III - L'appel des sentences arbitrales 
La législation ontarienne en matière d'arbitrage domestique permet directement l'appel 
des sentences arbitrales familiales. Il est en effet possible d'exercer un recours devant les 
tribunaux de droit commun ontarien afin de tenter d'infirmer une sentence arbitrale. Ce 
recours semble présentement ouvert pour tous types de sentence familiale161. 
Pour ma part, même si cet appel existe de plein droit en vertu de la loi ontarienne, il me 
semble qu'un tel recours en appel ne devrait pas être autorisé de plein droit. Je crois en 
effet qu'un processus d'appel trop facilement accessible pourrait avoir pour conséquence 
de retarder indûment le règlement des litiges soumis à l'arbitrage familial. 
Selon moi, seul un mécanisme de révision judiciaire devrait permettre de modifier une 
sentence arbitrale familiale, le tout de façon analogue à ce qui passe lorsque des individus 
souhaitent contester des décisions émanant de tribunaux administratifs spécialisés . 
À cet effet, il pourrait être intéressant pour le législateur québécois d'adopter une loi 
énumérant les pouvoirs des arbitres familiaux. Dans ces circonstances, l'arbitrage familial 
pourrait être considéré comme un forum ayant des ramifications administratives, plutôt 
qu'une institution purement contractuelle, de sorte que les tribunaux étatiques jouiraient 
158 Art. 947.1 C.p.c. 
159 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 80 à 83. 
160 Kymlicka, W., Liberalism, Community and Culture, Oxford University Press, Oxford, 1989, p. 244. 
161 Loi sur l'arbitrage, L.R.O. 1991, c. 17, Article 45(6). 
162 Dunsmuir c. Nouveau-Brunswick, [2008] 1 R.C.S. 190. 
- 5 5 -
d'une plus grande légitimité pour intervenir dans les questions soumises en arbitrage 
familial. En fait, ce modèle pourrait présenter de grandes analogies avec le processus 
d'arbitrage de griefs dans le domaine des relations industrielles; après tout la convention 
familiale est un peu le penchant, en droit de la famille, de la convention collective dans le 
domaine des relations de travail. 
Par ailleurs, en ayant un certains contrôle législatif administratif sur l'arbitrage familial, il 
serait possible pour le législateur d'amasser des informations statistiques sur le 
développement et l'état de la situation de l'arbitrage familial au Québec. En Ontario, de 
telles informations n'existent pas vraiment et cela rend l'étude de l'évolution de 
l'arbitrage familial très difficile car on ignore totalement combien de personnes ont 
recours à ce type d'arbitrage163. Ces informations seraient sans doute nécessaires pour 
établir si l'arbitrage familial est véritablement efficace. 
Sous-section Y - L'arbitre 
L'arbitre est le personnage auquel les parties confient tous les pouvoirs nécessaires afin 
d'en arriver à une décision finale quant à leur litige, qui pourrait être contraignante. La 
sélection d'un arbitre est généralement reconnue comme l'un des grands avantages de 
l'arbitrage car elle permet aux parties de mettre un expert sur le banc des juges, plutôt 
que sur le banc des témoins. Voici d'ailleurs ce qui est énoncé par rapport à la sélection 
de l'arbitre dans "f/ie Osier Guide to Commercial Arbitration in Canada" : 
Judges corne from a variety of background and have différent experiences 
and expertise. In the court system, one may be assigned a judge who is 
unfamiliar with complex commercial issues. Unfamiliarity raises the spectre 
of unpredictability, which in most commercial setting is something to be 
avoided. Parties to an arbitration agreement however may choose their own 
independent and impartial arbitrator. Not only can parties choose an 
163 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 133 à 136. 
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arbitrator with law experience, if circumstances demand, but they may also 
chose an arbitrator with industry-specific or technical expertise164. 
En matière de droit familial la situation est toutefois différente. Les juges des tribunaux 
communs qui œuvrent en droit familial sont généralement très familiers avec l'ensemble 
du droit familial et des technicalités qui y sont relatives. À cet égard, la sélection de 
l'arbitre ne serait pas un avantage marquant en droit familial. Par contre, dans 
l'éventualité où les parties voudraient recourir à un arbitrage religieux, le choix de 
l'arbitre représenterait sans doute un aspect d'une grande importance165. 
Par contre, la nomination de l'arbitre par les parties comporte aussi des revers. 
Contrairement aux juges des tribunaux de droit commun, la rémunération des arbitres est 
laissée à la charge des parties. Cela représente un fardeau supplémentaire sur les épaules 
des jusiticiales qui pourrait avoir pour effet de restreindre grandement l'accessibilité de 
l'arbitrage au grand public. D'autant plus que selon le droit arbitral applicable au Québec, 
le panel arbitral doit normalement être constitué de trois personnes166. Toutefois, les 
parties sont libres de choisir un seul arbitre si les deux parties y consentent. 
Présentement au Québec comme en Ontario, n'importe quelle personne peut être 
désignée en tant qu'arbitre. Les seules restrictions relatives à la nomination de l'arbitre 
concernent son impartialité, la participation égale des contractants dans sa nomination, et 
sa compétence167. Toutefois, l'idéal serait probablement que le législateur québécois 
encadre légalement la fonction d'arbitre familial, comme il le fait pour les médiateurs 
familiaux. En vertu du Règlement sur la médiation familiale, il faut d'abord avoir reçu 
une accréditation afin de pouvoir agir à titre de médiateur. Il existe une série de règles à 
respecter pour obtenir cette accréditation : seuls certains membres d'ordre 
professionnel spécifique peuvent être médiateurs familiaux. Il faut aussi avoir suivi une 
164 Supra Commercial arbitration, note 133, p. 14. 
165 Infra Partie H, chapitre EL 
166 Art. 941 C.p.c. 
167 Art. 942 C.p.c. 
168 Règlement sur la médiation familiale, C.25, r. 2.1. 
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formation en médiation familiale, avoir 3 ans d'expérience dans son domaine et faire des 
stages de médiation sous la supervision d'un médiateur. Les arbitres familiaux devraient 
sans doute être accrédités un peu de la même manière que sont actuellement accrédités 
les médiateurs familiaux. 
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Chapitre II - Le recours à l'arbitrage familial au Québec 
Au premier examen de l'article 2639, portant sur les limites au recours à l'arbitrage, il 
semble évident que l'arbitrage familial est impraticable au Québec : 
« Ne peut être soumis à l'arbitrage, le différend portant sur l'état et la 
capacité des personnes, sur les matières familiales ou sur les autres questions 
qui intéressent l'ordre public. 
Toutefois, il ne peut être fait obstacle à la convention d'arbitrage au motif 
que les règles applicables pour trancher le différend présentent un caractère 
d'ordre public. » 
Malgré cela, la situation de l'arbitrage familial au Québec est loin d'être aussi simple et 
limpide qu'elle n'y paraît à première vue. Plus de vingt ans après l'adoption de l'article 
2639, il est désormais nécessaire de clarifier la portée de cette disposition pour de bon. 
Afin de lever les ambiguïtés et l'incertitude relative à cet article, il importe de se pencher 
sur les différentes règles d'interprétation des lois québécoises. D'abord les règles 
interprétatives propres au Code civil seront traitées (Section I), ensuite l'ensemble des 
approches interprétatives seront analysées, soit l'approche littérale (Section II), 
l'approche systématique et logique (Section III) et l'approche historique (Section IV). 
Finalement, les principales autorités s'étant penchées sur l'arbitrage familial au Québec 
seront présentées (Section V). 
- 5 9 -
Section 1 - Les spécificités du Code civil du Québec 
Avant d'interpréter en détail l'article 2639, il convient de comprendre la nature du 
document charnière dans lequel il prend naissance : le Code civil du Québec. Le Code 
n'est pas un outil légal qui s'interprète de la même façon que le droit statutaire169. D est la 
toile de fond de l'ensemble du droit civil québécois et pour cette raison, il faut être 
prudent lorsque l'on interprète ses dispositions car le reste du droit civil québécois 
pourrait être influencé par ces interprétations. Trois règles particulières se rattachent à 
son interprétation. 
Premièrement, le Code civil du Québec contient le jus commune du droit québécois, 
c'est-à-dire qu'il s'agit du droit général du Québec. Il est la toile de fond qui sous-tend 
l'ensemble des dispositions légales relatives au droit civil. Contrairement à une loi 
d'application particulière, il est d'application générale. Afin de ne pas limiter la portée de 
ces principes généraux, il faut conférer l'interprétation la plus libérale possible aux 
articles du Code civil du Québecm. Plutôt que de favoriser une interprétation statique de 
cette loi, les juges doivent en favoriser une interprétation dynamique171. En ce sens, 
conférer à l'expression « matière familiale » une portée englobant l'ensemble du droit 
familial serait probablement excessif et rigide. Il semble plus sage de choisir une 
définition plus perméable et nuancée. 
Deuxièmement, les dispositions d'exception qui sont contenues au Code doivent se voir 
attribuer une interprétation stricte172. Lors de l'adoption de la Loi modifiant le Code civil 
et le code de procédure173 de 1986, le législateur a voulu faire du recours à l'arbitrage un 
169 MacDonald R. et Brierley J.E.C., An introduction to Québec private-law, Toronto, Emond Montgomery 
Publications, 1993, pp. 98-152; voir aussi Bisson A.F. Nouveau Code civil et jalons pour l'interprétation; 
traditions et transitions (1992) 23 R.D.U.S 1; voir aussi Lemieux C., Éléments d'interprétation en droit 
civil, ( 1994) 24 R.D.U.S. 221. 
170 Côté P.A., Interprétation des lois, Édition Thémis, 3e édition, Montréal, 1999, p 37, voir aussi : Lemieux 
C., Éléments d'interprétation en droit civil, (1994) 24 R.D.U.S. 221. 
171 Doré c. Verdun (ville de) 1997, 2 R.C.S. 862, 874. 
172 Côté P.A., Interprétation des lois, Édition Thémis, 3e édition, Montréal, 1999 [ci-après : Côté] p. 633. 
173 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, L.Q. 1986 c. 73. 
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principe général174. Ce qui déroge à un principe est généralement une exception, c'est le 
cas de l'article 2639175. Il devra donc être interprété de façon restrictive176. Cela signifie 
concrètement qu'on doit limiter la portée de cette disposition au minimum de sa portée. 
Or, étendre l'inapplicabilité de l'arbitrage à l'ensemble du droit familial est évidemment 
l'interprétation la plus extensive qu'il est possible de donner à l'article 2639. Une telle 
lecture de l'article 2639 serait donc déraisonnable. 
Troisièmement, les dispositions du Code sont rédigées en des termes généraux. Il est 
donc particulièrement approprié de recourir aux autres méthodes d'interprétation 
(systématique, logique, téléologique, historique, etc.) afin d'affiner la définition précise 
des dispositions générales pour déterminer la véritable intention du législateur177. 
Maintenant que les règles analytiques préliminaires ont été soulevées, il faut se pencher 
sur les diverses méthodes d'interprétation des lois afin de déceler l'esprit et l'objectif de 
la loi. 
174 Supra Brierley, note 13, paragr. 10 à 14. 
175 Côté P.A., The interprétation of législation in Canada, third édition, Carswell, Toronto, 2000, p. 30 ss. 
mIbid 
wIbid 
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Section II - L'approche littérale 
L'article 2639 énonce que l'état, la capacité des personnes, les matières familiales et les 
autres questions qui intéressent l'ordre public ne peuvent être soumises à l'arbitrage. Un 
problème majeur semble surgir d'une lecture préliminaire de cet énoncé : quelle est la 
portée de l'expression « matière familiale »? 
En vertu de la black letter rulem, il faut conférer aux termes des dispositions légales leur 
sens commun. Selon cette même règle, on ne peut déroger du sens commun que dans la 
seule mesure où cela créerait de la confusion et de l'ambiguïté. C'est selon moi ce qui 
arrive en l'espèce. L'expression « matière familiale » possède un potentiel sémantique 
très large et/ou incertain. Si on conférait à cette expression son sens commun, elle 
pourrait englober l'ensemble des relations juridiques pouvant exister entre divers 
membres d'une même famille. Or, la Cour supérieure du Québec a déjà reconnu que 
certains types de relations juridiques entre conjoints pouvaient faire l'objet d'un 
arbitrage179. Nous reviendrons sur ces circonstances plus loin. 
Par ailleurs, il existe aussi une incohérence manifeste entre le premier et le deuxième 
alinéa de l'article 2639 lorsqu'on confère aux termes impliqués leur sens commun. 
D'une part, au premier alinéa on prétend que les questions qui intéressent l'ordre public 
ne peuvent faire l'objet d'arbitrage et d'autre part, on prévoit au deuxième alinéa qu'il ne 
peut être fait obstacle à la convention d'arbitrage au motif que les règles applicables pour 
trancher le différend présentent un caractère d'ordre public. Ainsi les questions qui 
intéressent l'ordre public sont forcément différentes des litiges qui impliquent 
l'application des règles présentant un caractère d'ordre public. Toutefois il ne semble pas 
exister de critères objectifs afin de faire la différence entre ces deux types de situation. 
En se limitant à donner aux termes utilisés leur sens commun, on se retrouve forcément 
dans un imbroglio juridique. Devant ces circonstances, il faut normalement recourir aux 
178 Côté P.A., The interprétation of législation in Canada, third édition, Carswell, Toronto, 2000, p. 357. 
119 N.C. c. G.L., [19991 J Q- 4272. 
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méthodes d'interprétation subsidiaires afin de déceler ce qui est inclus et exclu de 
l'expression « matière familiale » utilisée à l'article 2639180. 
Considérant ce qui précède, même les puristes de l'application de la règle littérale 
admettront qu'un constat s'impose : le sens commun des termes de l'article 2639 n'est 
pas suffisamment précis et il faut considérer une variété d'éléments exégétiques afin d'en 
déterminer la portée exacte. 
180 Supra Côté, note 173, p. 325 ss. 
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Section III - L'approche systématique logique 
Selon l'approche systématique logique, une règle législative doit être cohérente avec le 
| Q | 
système légal dans lequel elle s'insère . Par conséquent, en analysant les divers textes 
de lois qui présentent des analogies avec l'article 2639, il pourrait être possible d'en 
déterminer la portée. À l'aide de cette technique, j'essaierai de préciser le sens de 
« matière familiale » (Sous-section I) ainsi que de lever le voile d'ambiguïté entre le 
premier et le deuxième alinéa (Sous-section II). J'étudierai finalement les possibles 
interprétations de l'article 2639 qui pourraient être conformes avec les principes généraux 
du droit (Sous-section III). 
Sous-section I - La portée de « matières familiales » 
Le terme « matière familiale » n'est utilisé nulle part ailleurs dans le Code civil du 
Québec. Par contre, ce terme est utilisé à quelques reprises dans le Code de procédure 
civile du Québec. Selon l'approche systématique logique, il serait justifié de croire que le 
sens de « matière familiale » soit le même dans les deux textes. 
Dans le Code de procédure civile, « matière familiale » est le nom d'une section qui traite 
des questions suivantes182 : le jugement de divorce, le jugement en séparation de corps, la 
résidence familiale, le partage de la société d'acquêts, le partage du patrimoine familial, 
les provisions pour frais, les ordonnances de sauvegarde, les mesures accessoires, les 
pensions alimentaires entre époux ou ex-époux, les pensions alimentaires pour les 
enfants, les droit d'accès et de garde des enfants. 
Il ne faut toutefois pas faire de conclusions hâtives et conclure directement que le terme 
utilisé à l'article 2639 a la même portée que l'intitulé de cette section. Il ne fait aucun 
doute que tous ces éléments sont bel et bien des matières relevant du droit de la famille, 
mais ce qui est plus difficile à cerner, c'est de savoir si le législateur, lorsqu'il a adopté 
181 Côté P.A., The interprétation of législation in Canada, third édition, Carswell, Toronto, 2000, p. 343 
182 Art. 813. C.p.c. ss. 
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La loi modifiant le Code de procédure civile et le Code civil du Québec, a voulu prohiber 
le recours à l'arbitrage pour toutes ces questions. 
Avant d'aller plus loin, il faut soulever que certains types de contrats entre conjoints 
semblent déjà exclus de la portée de « matière familiale » telle qu'utilisée pour nommer 
la section du Code de procédure civile. Les accords entre conjoints de fait par rapport à 
leurs droits réciproques semblent carrément exclus de la signification « matière 
familiale ». Comme il l'a été expliqué précédemment , lors de la modification du Code 
civil du Québec en 1994, le législateur a choisi d'ignorer la reconnaissance des conjoints 
de fait. Le recours à l'arbitrage pourrait donc clairement être une possibilité pour les 
concubins québécois. 
En ce qui concerne le cas des époux, il faut revenir à la méthode systématique logique 
afin d'établir dans quelle mesure il pourrait leur être possible de recourir à l'arbitrage. La 
réponse à notre problème sémantique pourrait peut-être se trouver dans le chapitre du 
Code de procédure civile portant sur l'arbitrage par les avocats184. Logiquement, il est 
permis de croire qu'il devrait exister de grandes similarités entre l'arbitrage général et 
l'arbitrage effectué spécifiquement par des avocats. Les dispositions restrictives relatives 
à l'arbitrage par des avocats sont néanmoins beaucoup plus précises et logiques que 
l'article 2639. L'article 394 du Code de procédure civile qui s'applique à l'arbitrage 
effectué par des avocats, est sans doute une piste très intéressante afin de régler notre 
problème : 
« Les dispositions du présent chapitre ne s 'appliquent pas lorsque les parties 
n'ont pas le pouvoir de transiger, ni lorsque l'intérêt public est en jeu; elles 
ne s'appliquent pas non plus aux demandes relatives à la filiation, à 
l'autorité parentale, aux demandes en séparation de corps ou de biens, en 
nullité de mariage, en divorce ou en nullité d'union civile, ni à celles en 
dissolution de personne morale ou en annulation de lettres patentes. » 
183 Supra, Partie I, chapitre I, section III. 
184 Art. 382 à 394. C.p.c. 
Les exceptions relatives au statut civil (mariage, séparation de corps, union civile, 
filiation) sont parfaitement logiques car ce sont des éléments relevant exclusivement de 
l'état civil, donc de l'action étatique publique185. D'ailleurs, l'article 2639 comprend le 
même genre de limitation. Par contre, dans cet article, rien n'interdit de recourir à 
l'arbitrage afin d'établir une convention de séparation entre époux. Il ne m'apparaît 
exister aucune raison logique de croire que le sens de la portée de l'article 2639 soit 
différent de l'esprit de l'article 394 du Code de procédure civile. 
Certains soulèveront probablement que les mesures accessoires relatives aux enfants 
devraient être exclues de la pratique arbitrale exercée par les avocats car il est inscrit dans 
l'article 394 que les avocats ne peuvent faire d'arbitrage sur les questions relatives à 
l'autorité parentale. Si on s'en tient exclusivement au libellé de l'article 394, cette 
position est en effet fort plausible. Néanmoins, je ne suis pas d'accord avec cette position. 
D'après moi, cette section de l'article signifie simplement qu'un avocat agissant en tant 
qu'arbitre ne pourrait conférer l'autorité parentale à un tiers ou déchoir un parent de 
l'autorité parentale. Cette interprétation est logique car la question de l'autorité parentale 
se rattache étroitement à l'état civil qui relève du droit public et qui ne peut faire l'objet 
d'un contrat186. En effet, seuls le père et la mère d'un enfant sont investis de l'autorité 
parentale et le lien filiation, qui confère cette autorité, relève de l'état civil. 
En résumé, la portée de « matière familiale » utilisée dans l'article 2639 serait 
uniquement réservée aux questions prohibées à l'article 394 du Code de procédure civile, 
c'est-à-dire que seul l'arbitrage des questions portant sur la filiation, l'autorité parentale, 
les demandes en séparation de corps, en nullité de mariage, en divorce ou en nullité 
d'union civile ne pourrait être soumise à l'arbitrage. Par contre, les conventions entre 
époux ou conjoints de fait ne devraient pas faire l'objet de cette exception. 
185 Supra, chapitre I, section I, sous-section I; voir aussi supra Brierley, note 13, paragr. 58 à 60. 
186 Art. 597 à 612 du C.c.Q. 
Sous-section II - La contradiction entre le premier et le deuxième alinéa de l'article 2639 
Selon l'article 2639 alinéa 1, les questions qui intéressent l'ordre public ne peuvent faire 
l'objet d'arbitrage. Par contre, au deuxième alinéa, on prévoit qu'il ne peut être fait 
obstacle à la convention d'arbitrage au motif que les règles applicables pour trancher le 
différend présentent un caractère d'ordre public. Que signifie donc cette apparente 
contradiction? 
Malheureusement, je n'ai pas été en mesure de répertorier des éléments qui me 
permettent d'expliquer quelle est la distinction précise entre une question qui intéresse 
l'ordre public et une question qui est tranchée en recourant à des règles qui présentent un 
caractère d'ordre public. Toutefois, certaines décisions judiciaires nous fournissent un 
éclairage intéressant en la matière. 
Dans l'arrêt Desputeaux, les juges ont écarté une interprétation extensive de l'ordre 
public dans le cadre de l'article 2639. Les arbitres peuvent ainsi clairement trancher des 
litiges impliquant des lois intéressant l'ordre public mais, ils doivent obligatoirement 
respecter et appliquer ces règles d'ordre public187. Voici un commentaire de la Cour 
suprême du Canada sur ce sujet : 
« Sauf dans quelques matières fondamentales, tenant par exemple strictement 
à l'état des personnes, comme l'a conclu par exemple la Cour supérieure du 
Québec dans l'affaire Mousseau, précitée, l'arbitre peut statuer sur des règles 
d'ordre public, puisqu'elles peuvent faire l'objet de la convention 
d'arbitrage199. » 
Les conclusions de l'affaire Desputeaux ont pour effet de permettre aux arbitres de 
trancher des questions intéressant l'ordre public. Selon moi, cela peut très bien signifier 
que des arbitres devraient normalement pouvoir trancher des questions relatives au 
187 Desputeaux c. Les Éditions Chouette (1987) inc., [2003] 1 R.C.S. 178; voir aussi Dell computer 
corporation c. Union des consommateurs, 2005 J .Q. n° 7011. 
188 Desputeaux c. Les Éditions Chouette (1987) inc., [2003] 1 R.C.S. 178, paragr. 53. 
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patrimoine familial ou aux pensions alimentaires. Toutefois, l'arbitre se doit de respecter 
les règles impératives sous peine de voir ultimement sa sentence annulée par les 
i on 
tribunaux de droit commun 
Par ailleurs en vertu du même passage précédemment cité, on peut comprendre que 
d'après la Cour suprême du Canada, seules les questions relatives à l'état des personnes 
seraient des questions sur lesquelles les arbitres ne pourraient pas avoir compétence en 
vertu de l'article 2639 du Code civil du Québec. 
Sous-section III - Les principes généraux du droit 
Au-delà de la portée strictement grammaticale des termes, l'interdiction de recourir à 
l'arbitrage familial porterait atteinte à certains principes fondamentaux du droit civil 
québécois, soit le principe de la liberté contractuelle et le respect de l'autonomie des 
| QA 
individus . Bien que ces principes ne soient pas inscrits noir sur blanc dans les pages du 
Code, les tribunaux ont tout de même reconnu l'importance fondamentale des principes 
généraux du droit. Quelles sont les raisons qui pourraient pousser le législateur à 
restreindre cette liberté? 
Les conventions entre époux occupent désormais une place déterminante en droit de la 
famille191. Dans ces circonstances, est-il vraiment nécessaire que seuls les tribunaux 
puissent agir à titre d'intermédiaire dans la constitution forcée et la vérification de ces 
accords? Pourquoi ne serait-il pas possible de confier ce rôle à des arbitres compétents? 
Pourquoi ne pourrait-on pas faire un accord ou une clause d'arbitrage sur des matières 
que les individus peuvent régler par contrat? Il me semble paradoxal d'interdire 
l'arbitrage portant sur les rapports économiques entre conjoints tandis qu'il est permis de 
faire des contrats à cet effet. La médiation est même désormais préalable lorsqu'une 
requête familiale est soumise au tribunal192. Compte tenu de ces circonstances, il 
189 Art. 945 ss, C.p.c. 
190 Côté P.A., The interprétation of législation in Canada, third édition, Carswell, Toronto, 2000, p. 367; 
voir aussi Canadian Indemnity Company v. Canadian Johns-Manville Co., [1990] 2 SCR549,605. 
191 Supra Partie I, chapitre I, section II, sous-section II. 
192 Art. 813 ss. C.p.c. 
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m'apparaît tout à fait logique que si deux personnes, peu importe la raison qui les motive, 
veulent recourir à l'arbitrage pour trancher un litige familial qui les oppose, cela soit 
permis. Qui plus est, cette interprétation est entièrement compatible avec les principes 
généraux du droit tandis qu'une interprétation inverse ne l'est pas. 
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Section TV - L'approche historique 
Afin d'éclaircir la portée d'une disposition législative, il peut être intéressant de remonter 
aux racines de ses origines. En ce sens, les origines de la loi ayant instauré l'arbitrage au 
Québec (Sous-section I) de même que le contexte spécifique de l'origine de l'article 2639 
(Sous-section II) seront analysés. 
Sous-section I - L'adoption de la loi type sur l'arbitrage au Québec 
C'est en 1986, lors de l'adoption de la loi modifiant le Code de procédure civile et le 
Code civil193 que le Québec a légitimement reconnu l'arbitrage. Cette loi a vu le jour afin 
d'encourager les entreprises nationales et internationales à avoir recours à l'arbitrage 
pour régler leurs litiges194. Auparavant, les règles relatives à l'arbitrage étaient 
nébuleuses et l'arbitrage ne se voyait pas reconnaître une grande force par les tribunaux. 
Les dispositions québécoises sur l'arbitrage sont sensiblement une copie conforme des 
règles édictées dans la Loi type de la CNUDCI sur l'arbitrage commercial international 
195 
En adoptant rapidement la loi type, le Québec voulait démontrer qu'il était une juridiction 
ouverte et propice à l'arbitrage commercial196. Par la suite, les autres provinces 
canadiennes ont suivi la démarche québécoise. Par contre, dans l'entièreté des autres 
provinces canadiennes, l'exception d'application relative aux matières familiales ne 
s'applique pas. Dans cette perspective, une comparaison entre la loi ontarienne et 
québécoise est très intéressante. 
193 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, L.Q. 1986 c. 73. 
194 Québec, Assemblée nationale, Journal des débats : Commissions parlementaires. Sous-commission des 
institutions, Étude détaillée du projet de loi 91 - Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile 
en matière d'arbitrage, 4 décembre 1986, n° 17. 
195 Supra Brierley, note 13, paragr. 18; voir aussi : Loi type de la CNUDCI sur l'arbitrage commercial 
international, 11 décembre 2005, Doc. N.U. A/40/17. 
196 Supra Brierley, note 13, paragr. 3. 
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La loi ontarienne sur l'arbitrage a été adoptée en 1991 et elle a vu le jour dans des 
circonstances similaires à l'adoption de la loi québécoise197. Bien que l'arbitrage familial 
ait été pratiqué couramment en Ontario depuis 1991, il a fallu attendre jusqu'en 2006 
avant que la pratique de l'arbitrage familial ne soit officiellement reconnue et encadrée. 
Considérant que la loi québécoise et la loi ontarienne ont été adoptées dans des conditions 
similaires, il serait logique de penser que l'adoption de ces dispositions législatives avait 
des objectifs communs. 
Sous-section II - L'article 2639 
En se penchant plus précisément sur le contexte dans lequel la loi modifiant le Code de 
procédure civile et le Code civil198 a été adoptée, on constate qu'il est peu probable que le 
parlement québécois ait voulu prohiber entièrement l'arbitrage en droit familial. Voici à 
cet effet les propos que la Commission parlementaire tenait au sujet de la restriction de 
l'actuel article 2639 du Code: 
M. Marx : cet article précise les matières sur lesquelles il ne peut y avoir 
d'arbitrage. 
M. Fillion : Ma question là-dessus... Donc ne peuvent y être soumises, 
évidemment les matières familiales : séparation, divorce, etc., l'état et la 
capacité des personnes, cela va de soi. [...] 
Ce sont là les seuls commentaires qui ont été tenus. Certains auteurs ont prétendu que ces 
commentaires permettaient de conclure que l'arbitrage familial était impraticable dans 
IQQ l'ensemble du droit de la famille . Les commentaires des membres de la commission 
parlementaire semblent pourtant loin d'interdire l'arbitrage familial sous tous ses jours. 
Les membres de la commission ne font état que d'une interdiction de recourir à 
l'arbitrage pour prononcer la séparation de corps ou le divorce. En aucun cas, une 
197 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 11. 
198 Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile, L.Q. 1986 c. 73. 
199 Supra Commission des droits de la personne, note 14, p. 10. 
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prohibition relative aux conventions familiales n'est mentionnée. Cela est d'ailleurs 
parfaitement logique. 
Ce n'est qu'en 1987, postérieurement à l'adoption de la loi modifiant le Code civil et le 
code de procédure, que les conventions familiales ont fait une apparition tangible au 
Québec. C'est en effet suite à la célèbre trilogie de la Cour suprême que les conventions 
entre époux ont commencé à être considérées et utilisées200. Il serait étrange que le 
législateur ait voulu interdire l'arbitrage relatif aux conventions familiales alors que ces 
contrats n'existaient pratiquement pas au moment même où La loi modifiant le Code civil 
et le Code de procédure civile a été adoptée. 
200 Pelech c. Pelech, [1987] 1 R.C.S. 801; Richardson c. Richardson, [1987] 1 R.C.S. 857; Caron c. Caron, 
[1987] 1 R.C.S. 892. 
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Section IV - Les autorités 
Les autorités les plus pertinentes qui ont émis des commentaires sur l'arbitrage sont 
probablement l'Assemblée nationale (Sous-section I) et la jurisprudence (Sous-section 
II). J'ai volontairement choisi d'écarter plusieurs textes de doctrine de cette section car la 
majorité des textes portant sur l'arbitrage familial se borne à mentionner l'apparente 
interdiction de recourir à l'arbitrage sans pour autant analyser la portée de l'article 
2639201. Par contre, deux textes, qui seront analysées dans la présente section, 
m'apparaissent présenter une importance particulière. Il s'agit d'abord d'un texte publié 
par la Commission des droits de la personne publié en 2006 et d'un texte de John 
Edwards Brierley publié en 1987 (Sous-section III). 
Sous-section I - La motion de l'Assemblée nationale 
Le 26 mai 2005, l'Assemblée nationale du Québec, a voté unanimement une motion afin 
d'exposer publiquement son opposition à l'implantation de tribunaux islamiques au 
Québec . L'adoption de cette motion présente certaines bizarreries qu'il est intéressant 
de soulever. D'abord, si l'arbitrage familial est interdit au Québec, à quoi bon adopter 
une motion qui vise à proscrire un type d'arbitrage en particulier? 
En prenant exclusivement position contre l'arbitrage islamique, le parlement québécois 
obscurcit sa position sur les autres types d'arbitrage familial. Par ailleurs, en ne visant 
qu'un seul groupe dans la motion, l'Assemblée nationale a-t-elle voulu n'exclure que ce 
seul groupe du recours à l'arbitrage familial? 
201 Supra Anne Saris, note 11, supra Gaudreault-Desbiens, note 13 
202Houda-Pépin F. et Caron J. et Roy S., L'Assemblée Nationale contre les tribunaux islamiques, Montréal, 
Institut du Nouveau Monde Québec, 2005, disponible en ligne : 
http://www.inm.ac.ca/pdf/activites/eh/013 eh fatima houda pépin iocelvne caron al.pdf. (Date d'accès : 
1er janvier 2009). 
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Comme le soulève Anne Saris, la motion de l'Assemblée nationale présente un bilan très 
négatif de l'islam moderne et frôle la discrimination . Par ailleurs, ce n'est pas du tout 
parce que la Sharia peut mener à des injustices entre les hommes et les femmes ailleurs 
dans le monde que l'application de la Sharia au Canada mènerait forcément aux mêmes 
résultats. Les règles d'interprétation du Coran sont en effet très variées d'un endroit à un 
autre204. 
Sous-section II - La jurisprudence 
Il existe deux circonstances dans lesquelles on peut utiliser les décisions judiciaires à des 
fins interprétatives : lorsque la jurisprudence porte sur le droit non écrit et lorsqu'elle 
s'applique au droit écrit. Quand une décision s'applique au droit non écrit, la décision 
présente un caractère déterminant car elle permet d'encourager la stabilité du droit en tant 
que système cohérent205. Toutefois, lorsqu'une décision s'applique à l'interprétation 
d'une disposition écrite, qui plus est une disposition du Code civil du Québec, il est 
possible que cela cristallise la loi et crée une rigidité légale excessive . Dans 
l'interprétation des lois, une application rigide des précédents va à rencontre de 
l'obligation de la Cour de se baser d'abord et avant tout sur le texte de loi. Le juge ne 
devrait-il pas en effet donner au moins autant d'importance à l'intention législative 
qu'aux précédents207? Après tout, l'interprétation de la Cour pourrait être incorrecte208 : 
« La doctrine du stare decisis n'a pas pour conséquence de perpétuer les 
erreurs de la Couf09. » 
Ceci étant dit, il faut désormais déterminer dans quelle mesure la jurisprudence 
québécoise nous permet d'établir la portée de l'article 2639. À cet effet, une décision 
203 Supra Anne Saris, note 11. 
204 Reed M. D. Western Democracy and islamic tradition : the application ofShari' a in a modem world, 
19 Am. U. Int'l L. Rev. 485, 2003-2004. 
205 Côté P.A., The interprétation of législation in Canada, third édition, Carswell, Toronto, 2000, p. 545. 
206 Ibid. 
207 Ibid. 
208 R. v. Thompson, (1931). D.L.R. 282 (Man. C.A.) 285 (J. Dennistoun). 
209 Côté P.A., The interprétation of législation in Canada, third édition, Carswell, Toronto, 2000, p. 545; 
voir aussi Lefebvre v. Commission des affaires sociales [1991] R.J.Q. 1864 (C.A.) 1877. 
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judiciaire de 1999 retient particulièrement mon attention210. Cette affaire portait 
principalement sur le partage d'une entreprise commune aux deux époux et sur le partage 
du patrimoine familial. 
Suite à un jugement de divorce, les ex-conjoints avaient choisi de soumettre leur litige 
relatif au partage de l'entreprise familiale à l'arbitrage. À cet effet, le mandat du tribunal 
d'arbitrage avait été clairement délimité dans le cadre du jugement de divorce. 
Dans le cadre de cet arbitrage, en plus de traiter du partage du commerce familial, le 
panel des arbitres avaient aussi décidé de traiter, de façon accessoire, des questions 
relatives au partage du patrimoine familial. En effet, certaines informations étaient 
incomplètes lorsque le jugement de divorce avait été rendu, de sorte que le partage du 
patrimoine familial n'avait pas pu être finalisé. 
Comme l'une des parties était insatisfaite du travail des arbitres, elle a choisi de recourir 
aux tribunaux étatiques afin de faire annuler la sentence arbitrale portant sur le partage de 
l'entreprise et le partage du patrimoine familial. 
La Cour supérieure a refuser d'annuler la partie de la sentence arbitrale portant le partage 
de l'entreprise familial et a aceuilli le recours en annulation portant sur le patrimoine 
familial. Afin de justifier cette décision la Cour supérieure a affirmé que le patrimoine 
familial était une matière familiale et que par conséquent, un tribunal d'arbitrage ne 
pouvait être compétent pour trancher ce volet du dossier, le tout conformément à l'article 
2639 du Code civil du Québec. 
Pour ma part, je crois que la Cour supérieure a commis une erreur à ce sujet. En effet, 
considérant l'ensemble des arguments interprétatifs qui ont été précédemment abordés, 
tout porte à croire que rien dans la loi n'empêche des arbitres privés d'avoir compétence 
sur les questions relatives au partage du patrimoine familial. Je crois donc que la Cour 
supérieure aurait dû reconnaître que le panel arbitral avait la compétence requise pour 
210N.C. c. G.L., [1999] J.Q. 4272. 
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trancher à la fois les questions sur le patrimoine familial et les questions sur le partage de 
la société commerciale. 
Sous-section III - La doctrine 
Avant de se pencher sur l'étude des deux textes retenus, il importe de distinguer les 
contextes dans lesquels ils ont été rédigés. Chacun des auteurs de ces textes bénéficient 
en effet de leurs propres compétences spécifiques. En ce qui concerne la Commission des 
droits de la personne et de la jeunesse (Paragraphe I), elle est évidemment experte sur les 
questions des droits de la personne. Quant à John Edwards Brierley (Paragraphe II), il est 
pour sa part un expert en théorie juridique du droit privé et comparé. 
Paragraphe / - Le rapport de la Commission des droits de la personne et de la jeunesse 
Suite aux importantes contestations qui ont eu lieu après le dépôt du Rapport Boyd en 
2004, la Commission des droits de la personne et de la jeunesse (ci-après la 
«Commission» ) a cru, à juste titre, qu'il serait bénéfique de clarifier le cas de l'arbitrage 
familial au Québec. 
Dans le cadre de ce rapport, la Commission affirmait que l'article 2639 ne permettait pas 
de recourir à l'arbitrage pour régler l'ensemble des litiges familiaux. Néanmois, plusieurs 
bémols doivent être apportés à cette conclusion du rapport. 
La Commission a en effet dressé dans son rapport un portrait rudimentaire du droit des 
conventions familiales et des règles générales du processus d'arbitrage, tout en accordant 
une place dominante et largement prépondérante aux droits de la personne. 
Bien qu'il soit vrai que les droits de la personne puissent être impliqués dans les cas 
d'arbitrage familial religieux, il faut malgré tout se souvenir qu'il s'agit là d'une pratique 
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marginale qui n'occupe qu'une très faible proportion des cas d'arbitrage et que cette 
pratique ne semble pas appelée à devenir une pratique répandue au Canada21 
Cela étant dit, il n'en reste pas moins que des questions forts pertinentes sont soulevés 
dans ce rapport en ce qui concerne le genre de situation qui pourrait survenir si l'arbitrage 
familial religieux était pratiqué au Canada. Il y est notamment mentionné, avec justesse, 
que de nombreuses pratiques d'ordres religieuses peuvent être discriminatoires et peuvent 
compromettre le droit à la sécurité et à l'intégrité physique des certaines femmes. En ce 
sens, on ne peut que s'indigner devant de telles pratiques et il est absolument impératif, à 
mon sens, que toutes formes d'arbitrage familial soient soumises aux respects des droits 
fondamentaux des parties qui y sont impliquées. 
En résumé, ce rapport est pertinent pour examiner les enjeux relatifs aux droits de la 
personne mais, il n'est pas vraiment utile pour réfléchir sur la portée de la prohibition 
contenue à l'article 2639 du Code civil du Québec puisqu'il ne se penche pas de façon 
entière et détaillée sur la complexité de l'arbitrage familial. 
En effet, lorsqu'on analyse l'exemple de l'arbitrage familial en Ontario, on se rend bien 
compte que c'est la convention familiale qui est le véritable cœur du processus 
d'arbitrage familiall212. Or, le rapport de la Commission ne fait aucune allusion à ces 
conventions. Il est donc évident que les conclusions de ce rapport relativement à la 
prohibition de l'article 2639 sont incomplètes. 
Pour sa part, le texte de Brierley s'inscrit dans la tendance inverse, c'est-à-dire qu'il 
accorde une importance fondamentale aux règles générales de l'arbitrage tandis que 
l'optique des droits de la personne n'est pas traitée. En ce sens, je crois qu'il mérite une 
place de choix dans l'analyse de la portée de l'article 2639. 
211 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 33 ss. 
212 Loi sur le droit de la famille, L.R.O. 1990, c. F.3, art. 50 ss. 
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Paragraphe II - La position de Brierley 
Quelques mois après l'adoption de la Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure 
civile, le juriste John Edwards Brierley a publié un texte fort pertinent sur l'arbitrage au 
Québec. Il est fort probable, que par sa proximité avec la naissance de l'article 2639, ce 
texte soit un outil privilégié pour comprendre les tenants et aboutissants de sa portée. Par 
ailleurs, dans son texte, l'auteur prend soin de bien expliquer la nature contractuelle de 
l'arbitrage et la nature des sentences qui en émanent. La compréhension de ces éléments 
est nécessaire à toute analyse portant sur l'application de l'arbitrage dans tous les 
domaines. Brierley prétend que, comme il est possible de contractualiser sur les 
questions pécuniaires découlant de la séparation de corps et du divorce, il devrait par 
conséquent être possible de soumettre ces questions à l'arbitrage. Voici à ce sujet, l'un 
des commentaires de Brierley: 
Il est donc hors de tout doute que les différends touchant la validité du 
mariage, sa nullité possible, la séparation de corps et le divorce, la filiation 
et l'adoption sont toutes des situations où l'arbitrage est interdit. Mais pour 
les questions pécuniaires qui en découlent, l'arbitrage sera possible dans la 
mesure où ces mêmes questions sont susceptibles de conventions valables. La 
liquidation d'un régime matrimonial, la fixation d'une prestation 
compensatoire ou même d'une pension alimentaire ne semble pas alors 
interdite à l'arbitrage. 
J'endosse entièrement ces propos. Il est étonnant que Brierley ait envisagé une telle 
possibilité alors qu'à l'époque, les conventions de rupture étaient beaucoup moins 
populaires qu'aujourd'hui. Il me semble que c'est davantage cette voie qui devrait être 
suivie, plutôt que celle que propose la Commission des droits de la personne et de la 
jeunesse. 
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Partie II : Les arguments pour et contre l'implantation de l'arbitrage familial au 
Québec 
Il est a priori fondamental de distinguer les deux types d'arbitrage auxquels je ferai 
référence dans cette partie, soit : l'arbitrage laïc (Chapitre I) et l'arbitrage religieux 
(Chapitre II). La distinction principale entre ces deux types d'arbitrage est que l'arbitrage 
laïc s'inspire directement des normes du droit positif étatique tandis que l'arbitrage 
religieux tente de régler les différends familiaux en s'inspirant notamment des normes 
religieuses en ayant recours à des experts religieux. 
Si l'arbitrage laïc n'a pas réellement créé de débat public d'envergure, on ne peut pas en 
dire autant de l'arbitrage religieux. Au cours des années 2005 et 2006, l'arbitrage 
religieux a occupé une place si importante dans l'espace médiatique, qu'il a quasiment 
complètement occulté la place prépondérante qui aurait dû revenir à l'arbitrage laïc. Cela 
est assez particulier car, bien qu'il n'existe pas de statistiques officielles au sujet des 
recours arbitraux en droit de la famille, les enquêtes faites par la commissaire Boyd 
démontrent que la majorité des arbitrages en matière familiale sont des arbitrages laïcs 
dirigés par des avocats spécialistes du droit de la famille . Considérant cela, il est 
étonnant que la grande majorité des juristes qui ont analysé le phénomène de l'arbitrage 
ont préféré se pencher sur l'arbitrage religieux, qui est un phénomène marginal dans 
l'ensemble de la mosaïque arbitrale familiale. 
Malgré cette apparente indifférence de la communauté juridique québécoise, il n'en reste 
pas moins qu'il s'agit, à mes yeux, d'une alternative plus qu'intéressante et qu'il serait 
nécessaire de déterminer si ce type de mode de résolution des conflits pourrait avoir une 
place plus importante en droit de la famille au Québec. Afin de démontrer que l'arbitrage 
laïc et religieux pourrait être bénéfique pour le système judiciaire, j'examinerai 
successivement les arguments pour et contre la pratique de l'arbitrage familial laïc et 
religieux dans le contexte québécois. Comme l'ensemble de l'argumentaire par rapport à 
l'arbitrage laïc s'applique à l'arbitrage religieux mais que les argumentations favorables 
213 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 32 à 38. 
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ou défavorables à l'arbitrage religieux ne sont pas nécessairement applicables aux 
arbitrages familiaux laïcs, il convient d'abord de présenter les avantages et inconvénients 
de l'arbitrage laïc pour ensuite terminer avec les plaidoyers pour et contre l'arbitrage 
religieux. 
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Chapitre I • L'arbitrage familial laïc 
L'arbitrage familial laïc englobe toutes les situations dans lesquelles les parties s'en 
remettent principalement au droit québécois et canadien afin de régler par arbitrage des 
litiges familiaux. Autrement dit, ce processus s'inscrit en continuité avec le droit positif 
plutôt qu'en opposition avec lui. Malgré cette compatibilité et sa complémentarité avec le 
système légal québécois, certains juristes et autres individus s'opposent à ce que 
l'arbitrage soit officiellement reconnu comme mode alternatif de règlement des conflits 
en droit familial. Les raisons pour lesquelles certains s'opposent à l'arbitrage laïc seront 
d'abord analysées (Section I) puis ce sera ensuite aux arguments favorables à ce type 
d'arbitrage d'être scrutés à la loupe (Section II). 
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Section I - Les arguments contre 
Dans le contexte canadien, l'arbitrage laïc a été beaucoup moins commenté que 
l'arbitrage religieux. Pour cette raison, il a été plus difficile de répertorier les arguments 
contre la pratique de l'arbitrage familial au Québec. Toutefois, les trois éléments suivants 
me sont apparus comme les éléments les plus susceptibles de soutenir une opposition à 
l'instauration de l'arbitrage laïc au Québec : la privatisation du droit de la famille 
comporte des risques pour le justiciable (Sous-section I), le droit de la famille relève de 
l'ordre public et ne devrait faire l'objet d'aucune forme de privatisation (Sous-section II), 
l'arbitrage est un mécanisme de règlement des différends inutile puisqu'il sera toujours 
subordonné au contrôle des tribunaux étatiques (Sous-section III). 
Sous-section I - La privatisation du droit de la famille comporte des risques pour le 
justiciable 
Une partie de la population canadienne croit que le droit de la famille est une 
préoccupation d'intérêt public et que par conséquent, l'état ne devrait pas permettre la 
privatisation de la résolution de ce type de conflit214. D'après les tenants de cette position, 
la privatisation du droit de la famille risquerait de faire en sorte que l'État pourrait être 
tenté de nier ses responsabilités relativement aux questions familiales d'ordre privé. 
Ainsi, si une personne était impliquée dans le processus arbitral et qu'elle en subissait des 
conséquences négatives, l'État pourrait clamer qu'il n'est pas de sa responsabilité de 
veiller au bien-être des parties qui recourent à cette alternative privée275. 
Voici par ailleurs ce que Gaétanne Pharand, présidente de l'Action ontarienne contre la 
violence faite aux femmes, affirme sur le sujet : 
Contrairement aux lois en vigueur qui pourraient faire l'objet de réformes ou 
modifications grâce à la jurisprudence, on ne pourrait avoir d'emprise sur 
les vicissitudes des décisions prises en arbitrage, puisque celles-ci font partie 
214 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 36 et 37; voir aussi Boyd S., Challenging the Public/Private Divide : 
Feminism, Law and Public Policy, University of Toronto Press, Toronto, 1997, p. 3. 
215 Ibid 
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d'un processus privé. Les lois canadiennes n'étant pas toujours sans faille 
dans leur élaboration ou leur application, le public dispose au moins d'un 
recours puisqu'il s'agit d'un processus public. L'utilisation des processus 
alternatifs dans les cas de garde légale ou de séparation des biens 
matrimoniaux constitue une privatisation du droit de la famille qui remet en 
question les principes mêmes de justice216. 
Bien que je comprenne aisément cette crainte de Mme Pharand face à l'arbitrage, je ne 
peux être d'accord avec cette position. Comme nous l'avons vu dans la première partie, il 
existe une quantité impressionnante de règles qui régiraient la pratique de l'arbitrage 
familial au Québec si le justiciable décidait d'y recourir. Par ailleurs, les tribunaux 
conservent un droit de regard sur l'ensemble de ces décisions. Il est donc faux de 
prétendre que l'État ne contrôlerait plus le droit de la famille au Québec. 
Alors qu'autrefois c'était l'Église qui désirait maintenir l'intégrité du système familial 
afin de s'assurer de conserver la mainmise sur la cellule familiale , aujourd'hui ce sont 
les groupes de protection des droits de la femme qui manifestent le plus ardemment afin 
d'éviter que l'arbitrage familial puisse être instauré au Québec et au Canada . Il est à 
mes yeux paradoxal que les féministes qui ont combattu durant des années le 
conservatisme du clergé en matière de droit des femmes soit aujourd'hui les premières à 
vouloir maintenir le système actuel de droit familial. 
Sous-section II - L'ordre oublie et le droit de la famille 
Le mariage était autrefois guidé par les pressions religieuses et sociales et la stabilité du 
mariage était perçue garante de l'harmonie sociétale219. Auparavant, les conséquences du 
216 Ibid 
217 Supra Thèse de Roy, note 31, p. 252 à 261; Caron, A., L'institution familiale : un enjeu majeur pour 
l'Église québécoise, dans Dandurand R.B., (dir.). Couple er parents des années quatre-vingts, Québec. 
I.Q.R.C., 1987, p. 137-138. 
218 Supra rapport Boyd, note 13, p. 32 à 35. 
219Roy, A., La régulation contractuelle du mariage : approche sociojuridique pour une réforme, Université 
Laval, p. 252 à 216 [ci-après : thèse de Roy]. 
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divorce étaient perçues dans une perspective collective plutôt qu'individuelle. La 
violation des normes religieuses pouvait avoir de graves conséquences sociales, 
notamment pour les concubins qui refusaient de se marier et pour les personnes qui se 
divorçaient. Mentionnons notamment l'excommunication, l'exclusion, la stigmatisation, 
220 l'ostracisme, etc. . 
Le mariage était donc autrefois perçu comme un élément social tandis qu'il est 
aujourd'hui perçu comme un choix individuel. Cette modification de la symbolique du 
mariage a été à la base d'une révolution du concept de la famille. L'un des premiers 
signes du changement a été l'instauration du divorce sans faute221. Par après, les lois ont 
dû tenir compte des grands bouleversements sociaux survenus dans la société 
canadienne : les unions entre conjoints de même sexe, l'augmentation des unions de fait, 
la procréation assistée, etc. Les lois canadiennes reflètent désormais une image 
multipolaire complètement éclatée de ce que peut être la famille. Il semble même 
désormais difficile de circonscrire sociologiquement ce qu'est une famille et ce qui n'en 
est pas une. 
Alors qu'au début du 20e siècle les dispositions réglant l'organisation de la famille étaient 
d'origine religieuse, elles sont désormais laïques. La Charte canadienne des droits et 
libertés est désormais l'inspiration suprême du législateur. Il n'est donc plus important 
qu'un mariage soit consacré entre un homme et une femme mais, il est crucial que les 
conjoints jouissent de privilèges et de statuts égaux au sein de la famille. Il s'agit 
littéralement du monde à l'envers par rapport aux normes québécoises du début du 20e 
siècle. 
Malgré cette évolution, certains intervenants croient toujours que la privatisation des 
questions familiales devrait être la plus minime possible222. Cela signifie concrètement 
que la contractualisation des rapports entre conjoints devrait être évitée. 
mIbid 
221 Loi sur le divorce, L.R.C., 1985, ch. 3 (2e suppl.). 
222 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 36 et 37. 
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Bien qu'il soit possible de régler les conséquences d'une rupture amoureuse par le biais 
d'une convention écrite, il n'en reste pas moins que les tribunaux sont toujours très 
présents dans le cadre d'une séparation ou d'un divorce. En effet, les tribunaux publics 
sont les grands manitous des divorces, en ce sens que tous les accords conclus par les 
parties doivent être homologué par les tribunaux223. Les tribunaux ont un droit de regard 
imposant. Par ailleurs, soulignons aussi qu'il est impossible de régler les conséquences 
éventuelles d'une dissolution du mariage avant que le mariage ne soit réellement 
dissolu224. Ces deux exemples illustrent bien qu'il existe des restrictions aux relations 
contractuelles. Ce qui est intéressant dans ces deux exemples, c'est que même si les deux 
parties souhaitent ardemment signer les conventions dont il est question au paragraphe 
précédent, elles ne peuvent pas le faire. Pourquoi donc limiter la capacité contractuelle 
entre des conjoints ou ex-conjoints si les deux parties, de façon libre et pleinement 
éclairée, veulent régler des questions qui ne concernent strictement qu'eux? 
Les restrictions à la contractualisation entre époux ne sont pas récentes. Lors de 
l'adoption du Code civil du Bas-Canada, les contrats entre époux étaient strictement 
encadrés : les donations étaient pratiquement interdites225, la validité des contrats onéreux 
était controversée226 et il était interdit de modifier le contrat de mariage une fois le 
mariage célébré227. Il faut attendre jusqu'en 1970 pour que le législateur manifeste sa 
volonté de tolérer davantage de possibilités contractuelles entre époux228. Deux courants 
principaux justifiaient à l'époque cet encadrement strict des échanges contractuels entre 
époux. 
223 Art. 817 C.p.c. 
224 Art. 423 al. 2 C.c.Q. 
225 Faribault, L., Traité de droit civil du Québec, tome 10, Montréal, Wilson et Lafleur, 1951; voir aussi 
« Thèse de Roy » supra, note 31, p. 52 et p. 145. 
226 Marceau, L., De l'admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la province de Québec, 
Montréal, Wilson et Lafleur, 1960, p. 15; voir aussi supra Thèse de Roy, note 31, p. 150. 
227 Supra thèse de Roy, note 13, p. 144 à 166. 
228 Supra thèse de Roy, note 13, p. 132 à 144. 
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Le premier courant faisait appel à une approche historique. En France, l'objet du même 
genre de législation était de protéger la femme de sa vulnérabilité et de son incapacité229. 
Or, comme la législation québécoise provient en droite ligne du droit français, certaines 
personnes croient qu'il est logique que la loi québécoise existe pour les mêmes raisons 
que la loi française230. 
Autrefois, le rôle des époux québécois dans la famille était essentiellement régi par les 
mœurs de la société. Traditionnellement, le rôle des époux était préétabli par des 
conventions sociales implicites. La femme était responsable de l'éducation des enfants et 
des tâches ménagères, alors que le mari était le pourvoyeur économique de la famille231. 
Dans un tel contexte, il est généralement admis que la femme était vulnérable 
économiquement puisqu'elle dépendait de son mari232. À partir des années 1960, la vague 
féministe a touché la majorité des sociétés occidentales et suite à la révolution sociale, les 
rôles dans le couple ont été grandement modifiés. À partir de ce moment, ce n'était plus 
la religion qui dictait l'organisation familiale. 
Par ailleurs, l'égalité de droit et de capacité entre l'homme et la femme, qui est désormais 
consacré dans la Charte des droits et libertés de la personne et la Charte canadienne des 
droits et libertés, confirme que la femme ne doit plus être considérée comme une partie 
vulnérable. Elle est donc théoriquement présumée apte à veiller elle-même au respect de 
ses meilleurs intérêts. L'argument relatif à la fragilité de la femme est ainsi désuet. 
Le deuxième courant prétend que parce que les fondements des relations contractuelles 
reposent sur un mécanisme d'opposition d'intérêt, les contrats entre époux mineraient le 
229 Supra thèse de Roy, note 13, p. 150. 
™lbid 
231 Dandurand, R.B., Le couple : les transformations de la conjugalité, dans Lemieux, D. (dir.), Familles 
d'aujourd'hui, Québec. I.Q.R.C., 1990, p. 23. 
232 Supra thèse de Roy, note 31, p. 206; voir aussi : Valois, J., Sociologie de la famille, Centre éducatif et 
culturel, Anjou, 1993, p. 56; voir aussi : Michel, A., Modèles sociologiques de la famille dans les sociétés 
contemporaines (1975) 20 Archives de philosophie du droit 117. 
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bonheur et la paix du foyer familial233. Il serait donc contraire à l'intérêt familial 
d'autoriser les contrats entre époux. Or, il est illogique de croire que les contrats 
mineraient l'harmonie des couples unis par le mariage tandis que les contrats n'auraient 
pas ce même effet dans les unions libres234. Ainsi, l'argumentation relative à la 
destruction du bonheur conjugal fondée sur le mécanisme d'opposition semble 
complètement erronée. 
Qui plus est, il y a présentement une forte tendance à favoriser l'approche contractuelle 
lors de la séparation des conjoints. En effet, le législateur encourage désormais les 
conjoints divorcés à régler les litiges patrimoniaux par le biais contractuel plutôt que par 
une décision du tribunal235. L'importance accrue du médiateur dans les litiges familiaux 
semble aussi indiquer que les accords de séparation sont de plus en plus présents. 
Il est donc étrange que les époux puissent conclure toutes sortes d'accords portant sur les 
pensions alimentaires pour conjoint et/ou enfant, la garde des enfants et le partage des 
biens, suite à un divorce, mais qu'il leur est interdit de faire de tels accords avant ou 
durant le mariage236. Qui plus est, les conjoints de fait peuvent en tout temps faire des 
accords sur ces questions en prévision d'une rupture hypothétique éventuelle237. 
Selon moi, les éléments qui précèdent démontrent qu'il n'y a pas de raisons suffisantes 
pour maintenir le principe général de restriction de la liberté contractuelle. En ce sens, les 
parties devraient avoir la liberté des conventions d'arbitrage si c'est ce qu'elles 
souhaitent. 
233 Supra thèse de Roy, note 31, p. 206. 
234 Ibid 
235 Art. 814.1 à 814.14 C.p.C. 
236 Supra thèse de Roy, note 31, p. 410 à 427. 
237 Ibid 
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Sous-section III - Les sentences arbitrales relatives aux enfants ne peuvent pas être 
finales et exécutoires 
Les opposants prétendent que l'arbitrage ne serait pas un mécanisme efficace pour régler 
les litiges familiaux car les sentences arbitrales portant sur la garde d'enfants peuvent être 
constamment révisées par les tribunaux en vertu de leur compétence parens patriae . 
Or, la garde des enfants représente bien souvent un aspect déterminant des litiges 
familiaux. Dans cette perspective, à quoi bon pratiquer l'arbitrage familial si l'on sait 
d'avance que les tribunaux se réserveront systématiquement le pouvoir d'intervenir par 
rapport aux sentences rendues par l'arbitre? 
Afin d'avoir un mécanisme arbitral performant et satisfaisant, il est fondamental que les 
tribunaux interviennent le moins possible dans le cadre de l'arbitrage. En Ontario, où 
l'arbitrage familial est pratiqué depuis plusieurs années, très peu de sentences arbitrales 
portant sur la garde d'enfant ont été révisées par les tribunaux de droit commun, sur la 
base de la compétence parens patriae des tribunaux, jusqu'à ce jour. Voici ce qu'avait 
affirmé le juge Nelson, dans l'affaire Shoval239, au sujet de la révision des sentences 
arbitrales par les tribunaux : 
In recent years, alternative dispute resolution has become an important part ofthe 
system of family law in Ontario. The courts are overburdened, and when parties 
attempt to resolve their issues privately some of this burden is reduced. The 
législature has recognized the value of arbitration in the justice system by 
enacting the Arbitration Act and allowing for an arbitration award to be 
incorporated into an order to facilitate enforcement and the effectiveness of 
alternative dispute resolution. 
Ainsi, selon le juge Nelson, il faut permettre à l'arbitrage une grande indépendance et 
autonomie face aux tribunaux, même s'il s'agit d'un arbitrage familial. 
238 Supra Partie I, chapitre I, section H, sous-section I. 
239 Shoval v. Shoval (2005), 2005 CarswellOnt 2383,110 (Ont. S.C.J.); affd (March 23, 2006), Toronto 
C43816 (Ont. C.A.) 
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Voici quelques autres cas dans lesquels des ex-conjoints ont tenté de faire appel à la 
compétence parens patriae des tribunaux ontariens afin de faire réviser une sentence 
arbitrale. Dans H. (I.) v. M. (D.), le juge Perkins a discuté du meilleur intérêt de l'enfant 
afin de déterminer s'il devait ou ne devait pas homologuer une sentence arbitrale 
provenant d'un Beith Din. Cette sentence portait sur les modifications à l'horaire d'accès 
nécessaire afin de préparer l'enfant des conjoints pour son futur bar mitzvah240. Malgré le 
fait qu'il s'agissait d'une question religieuse, le juge Perkins a tout de même homologué 
la sentence relative à la garde et a affirmé ce qui suit : 
"Whether I was exercising jurisdiction under the Arbitration Act, 1991 or under 
the Children's Law Reform Act, the test I should apply is whether the arbitrator's 
décision was in the best interests of the son or the children. " 
Ainsi, c'est seulement le critère du meilleur intérêt de l'enfant qui devrait permettre de 
déterminer si un tribunal doit modifier une sentence arbitrale relative à un enfant. Dans 
l'affaire Hodge v. Legault, la Cour a établi quel était le fardeau de la preuve devant être 
rencontré pour que la Cour intervienne en vertu de sa compétence parens patriae dans une 
sentence arbitrale en matière de garde. Voici ce que le juge Charbonneau a affirmé à 
propos de ce test : 
In such circumstances, I find that the court must give judgment enforcing the 
award unless the party contesting its validity clearly shows that the award is not 
in the best interests of the children. The respondent has not satisfied that onus24'. 
C'est donc le parent qui désire recourir à la compétence parens patriae des tribunaux 
étatiques qui doit démontrer que la sentence rendue ne va pas dans le meilleur intérêt de 
l'enfant. Ainsi, on peut affirmer qu'il y aurait une présomption que les décisions 
familiales rendues par les arbitres le sont dans le meilleur intérêt des enfants impliqués. 
240 H. (I.) v. M. (D.) (2002), 2002 CarswellOnt 2312 (Ont. S.C.J.), paragr. 20. 
241 Hodge v. Legault (1998), 36 R.F.L. (4ttl) 211, 1998 CarswellOnt 900 (Ont. Gen. Div.), paragr. 6. 
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Dans une autre optique, permettre l'autonomie de l'arbitrage face aux tribunaux publics 
aura un impact direct sur les coûts associés aux litiges impliquant des questions relatives 
aux enfants. En effet, les disputes relatives aux enfants utilisent considérablement les 
ressources du système judiciaire et génèrent des frais légaux substantiels pour les 
parties242. Qui plus est, les conflits relatifs aux enfants ont tendance à perdurer sur de 
longues périodes car tout au cours de la minorité de l'enfant, la situation financière des 
parties et les besoins de l'enfant varieront constamment. Il faut donc réévaluer les 
versements de pension alimentaire et les droits de garde, ce qui donne lieu à d'étemelles 
querelles qui engendrent toujours davantage de frais juridiques. Recourir à l'arbitrage 
permettrait de diminuer les délais et la procédure relatifs à la perpétuelle remise en 
question des droits de garde et de l'ajustement de la pension alimentaire. 
242 Kessler J.F. et Koritzinsky A.R. et Schlissel S.W., Why Arbitrage Family Mattersl (1997) 14 J. Am. 
Acad. Matrimonial Law. 333, p. 341 ss. 
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Section II - Les arguments pour 
Au cours des dernières décennies, une révolution s'est tranquillement amorcée en droit de 
la famille au Québec. La première étape de ce changement a été l'instauration de la 
médiation préalable, dans les litiges impliquant des enfants, en 1997243. À partir de ce 
moment, le législateur permettait aux parties impliquées dans un litige familial, de 
recourir à une approche consensuelle plutôt qu'une approche contradictoire afin de régler 
leurs litiges familiaux. Du même coup, le législateur reconnaissait la valeur de ce type 
d'alternative ainsi que son utilité pour le système de justice familiale. 
Par la suite, la conférence de règlement à aussi fait son apparition au Code de procédure 
civile, en 2003244. Cette dernière a elle aussi connu un franc succès à un point tel qu'à ce 
jour, les juges de la Cour supérieure ne sont plus capables de répondre à la demande du 
justiciable tellement elle est grande245. 
Ces réformes n'ont pas été le fruit du hasard, elles sont survenues car le public exprimait 
une certaine lassitude face au système de justice contradictoire traditionnel. Voici ce qui 
était exprimé sur le sujet dans un rapport sur la justice participative faite par le 
gouvernement du Canada. 
Le recours au droit collaboratif familial dans les cas de divorce et de séparation 
des couples témoigne aussi de l'insatisfaction des usagers à l'égard du modèle 
traditionnel de justice civile. Ce recours semble plus manifestement issu 
d'aspirations à la justice consensuelle et à des processus et résultats réparateurs, 
curatifs et respectueux. De plus en plus de couples choisissent de ne pas avoir 
wLoi instituant au Code de procédure civile la médiation préalable en matière familiale et modifiant 
d'autres dispositions de ce code, L.Q. 1997, c. 42. 
244Voir art. 151.14 ss C.p.c; la conférence de règlement à l'amiable est présidé par un juge et elle a pour 
objectif d'aider les parties à négocier et en venir à un règlement avant l'enquête et l'audition, le tout ayant 
lieu à huis clos et de façon confidentiel. 
245 Rolland F., Allocution, La réforme du Code de procédure civile et la règle de la proportionnalité, le 7 
avril 2006, disponible en ligne : http://wp.aibm.ac.ca/wp-content/uploads/pub/formation/rolland-
cpcproportionnalite-avril2006.pdf (date d'accès : 1er janvier 2009). 
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recours au tribunal pour officialiser leur séparation, soit pour des raisons 
financières (notamment la réduction de la couverture de l'aide juridique 
provinciale pour les questions familiales), soit simplement en raison de leur 
insatisfaction à l'égard du niveau d'animosité que les procédures de divorce et de 
séparation génèrent fréquemment246. 
L'arbitrage répond à deux des préoccupations qui sont exprimées dans cet extrait. 
D'une part, il pourrait permettre d'améliorer l'accès à la justice pour le public (sous-
section I), d'autre part il permet de régler les litiges familiaux sur la base de la justice 
participative plutôt que sur la base d'un système contradictoire (sous-section II), ce 
qui est, en soi, un autre bénéfice pour le justiciable. 
Sous-section I - L'accès à la justice 
Dans un article paru en 2004, l'avocat Julius Grey mentionnait que le nouveau Code de 
procédure civile avait échoué dans sa tentative d'accélérer le règlement des conflits et de 
diminuer les coûts associés à la justice247. Dans ce même article, Julius Grey est 
particulièrement virulent à l'égard du formalisme rigoureux du nouveau Code de 
procédure civile qui, à son avis, est l'une des principales barrières à l'accès à la justice 
•"M fi 
universelle pour les moins nantis . Rappelant l'article 23 de la Charte des droits et 
libertés de la personne, qui garantit l'accès à la justice pour tous les justiciables, M. Grey 
soutient qu'il incombe au législateur de s'assurer que tous bénéficient d'un accès 
raisonnable à la justice249. 
Le juge en chef de la Cour supérieure François Rolland a lui aussi mis en relief les 
problèmes d'accès à la justice pour le grand public lors d'une conférence prononcée en 
246 Canada, Commission du droit du Canada, 2003, La transformation des rappports humains par la justice 
participative, disponible en ligne : www.cdc.gc.ca. Date d'accès : 1er janvier 2009, p. 100. 
247 Grey, J., Coutlée, G. et Sylvestre, M.-E., Access to Justice and the New Code of Civil Procédure, Revue 
juridique Thémis, 2004, 38 R.J.T. 711, [ci-après Access to Justice] paragr. 124. 
248 Supra Access to Justice, note 247, paragr. 38; voir aussi : Frédérick CHARETTE, "Du formalisme 
procédural : une critique de l'article 2 du Code de Procédure Civile", (1994) 39 McGill L.J. 263, 301. 
249 Supra Access to Justice, note 247, paragr. 1. 
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2006250. Dans cette conférence, le juge en chef mentionnait que la réforme du Code de 
procédure civile en 2003 ne pouvait être considérée comme un succès car la population 
continuait de percevoir le système de justice comme étant trop cher et trop long. 
Au cours des dernières années, le législateur a tenté par divers moyens d'améliorer 
l'accès à la justice. Ces efforts ont été particulièrement importants dans le domaine du 
droit familial. Malgré ces efforts, les tribunaux continuent d'être surchargés par les 
dossiers familiaux. En effet, de 1997 à 2007, la moyenne de dossiers familiaux ouverts 
annuellement devant les tribunaux québécois a été en moyenne supérieure à 33 000 par 
année, soit un total de 383 095 dossiers251. Durant cette même période, 114 282 couples 
ont bénéficié de séances de médiation familiale gratuites. Par contre, parmi ces couples 
qui ont eu recours à la médiation, près des deux tiers ont procédé sans avoir ouvert un 
dossier à la cour252. Ainsi, seulement près du tiers des couples ayant recouru à la 
médiation, soit 38 520 couples, ont utilisé le service de médiation alors qu'ils avaient un 
dossier de divorce ou de séparation d'ouvert auprès de la Cour. 
Donc, sur les 383 095 dossiers familiaux ouverts à la Cour supérieure entre 1997 et 2007, 
38 520 couples ont eu recours aux services de médiation pour régler leurs différends , 
soit environ 10 % des cas. 
D'autre part, le nombre de dossiers ouverts en droit familial à la Cour supérieure du 
Québec a graduellement passé de 38 758 en 1997 à 30 254 en 2007. Bien qu'il me soit 
impossible d'établir de façon absolue la corrélation entre la baisse des dossiers ouverts en 
droit de la famille et la pratique de la médiation, il faut toutefois admettre que la 
médiation a probablement eu un impact sur cette diminution des dossiers ouverts. 
250 Rolland F., Allocution, La réforme du Code de procédure civile et la règle de la proportionnalité, le 7 
avril 2006, disponible en ligne : http://wp.aibm.qc.ca/wp-content/uploads/pub/forniation/rolland-
cpcproportionnalite-avril2006.pdf (date d'accès : 1er janvier 2009). 
251 Québec, Ministère de la justice, 3 juin 2008, Note d'information concernant la mise en œuvre du modèle 
de médiation familiale [non publiée]. 
252 Ibid 
253 Ibid 
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En ce qui concerne les conférences de règlements préalables, il semble qu'elles ont aussi 
été un franc succès depuis leur création. Le juge Rolland soulevait lors d'une conférence 
que dans 70 % des cas, les parties ont réussi à s'entendre avant le début du procès, ce qui 
permet de sauver temps et argent pour les parties et pour l'État254. Toutefois, il affirmait 
aussi que la conférence de règlement préalable était victime de son succès à un point tel 
que dans le district judiciaire de Montréal, il fallait attendre au moins 7 mois avant 
d'obtenir une date pour une conférence de règlement préalable. 
Bien que la médiation et la conférence de règlement préalable semblent avoir amélioré l'accès à 
la justice, de nouveaux efforts devront être déployés afin de favoriser davantage l'accès à la 
justice pour le plus grand nombre de justiciable possible. Constatant donc qu'il existe toujours 
un problème d'accès à la justice familiale, il est opportun de se demander si l'arbitrage 
pourrait améliorer l'accès à la justice, notamment en réduisant les délais généralement 
encourus devant la Cour supérieure (paragraphe I) et les frais juridiques (paragraphe II). 
Paragraphe I-La rapidité 
Il semble généralement admis que l'arbitrage permet un règlement plus rapide des 
disputes familiales255. Dans le cadre de l'arbitrage, les parties sont les maîtres du 
calendrier et du déroulement des procédures. Autrement dit, les parties n'auront jamais 
besoin d'attendre que les juges et les cours de justice soient disponibles. Attendre les 
ressources du système judiciaire peut en effet être très long256. 
En arbitrage, les parties n'auront plus à respecter les heures d'ouverture et de fermeture 
des tribunaux. Elles ne seront d'aucune façon prises en otage par les ressources du 
système de justice public. Plutôt que d'être des spectateurs impuissants devant les 
tribunaux de droit commun, les parties pourront désormais être le point de mire de 
254 Rolland F., Allocution, La réforme du Code de procédure civile et le règle de la proportionnalité, le 7 
avril 2006, disponible en ligne : http://wp.aibm.qc.ca/wp-content/uploads/pub/formation/rolland-
cpcproportionnalite-avril2006.pdf (date d'accès : 1er janvier 2009). 
255 Middleton J., Burger: Arbitrage more and litige less, (1982) 68 A.B.A. J. 257; voir aussi Coulson R., 
The pros and Cons of Arbitrating Matrimonial Disputes, (July 1981) 1 Fairshare 7. 
256 Kessler J.F. et Koritzinsky A.R. et Schlissel S.W., Why Arbitrage Family Matters? (1997) 14 J. Am. 
Acad. Matrimonial Law. 333, p. 337. 
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Forganisation du déroulement de l'arbitrage. Par exemple, si les parties veulent tenir une 
séance d'arbitrage durant la fin de semaine ou si les audiences doivent être ajournées ou 
déplacées pour accommoder les parties, le tout peut facilement se faire. 
Par ailleurs, les parties n'ont pas l'obligation de se conformer aux règles et aux délais du 
Code de procédure civile, elles sont entièrement libres d'abréger ou de prolonger tous ces 
délais ou encore d'annuler toutes ces technicalités procédurales. De la sorte, les avocats 
ne pourront invoquer des règles procédurales afin de retarder indûment le règlement final 
d'un dossier familial . 
Le fait que les parties soient les maîtres du calendrier, jumelées à la simplicité de la 
procédure arbitrale, fait en sorte que des questions juridiques complexes qui auraient pu 
prendre de nombreux mois, voire des années à se régler devant la Cour supérieure, 
pourraient prendre quelques semaines à trancher si elles étaient adjugées en arbitrage258. 
Par ailleurs, le fait que le conflit perdure moins longtemps est aussi considéré comme 
étant un avantage pour la stabilité émotionnelle des parties et de leurs enfants. Comme les 
parties sont exposées moins longtemps à l'esprit antagoniste du processus de résolution 
d'un différend, les conséquences psychologiques pour toutes les personnes impliquées 
pourraient être moindres259. 
Paragraphe H-La diminution des coûts 
Le coût de la justice est une préoccupation constamment remise de l'avant par les juristes 
et les justiciables. La justice coûte cher. Tous les moyens concrets qui pourraient 
permettre de réduire ces frais sont dès lors bienvenus pour les justiciables. Or, il semble 
que l'essentiel des frais légaux soit principalement associé à la représentation par un 
avocat. Selon la Cour suprême du Canada, il semble toutefois que l'assistance d'un 
257 Payne, J.D., Family Conflict Resolution, Conciliation, arbitration, etc, (1986), 12 Indian Socio-Legal 1. 
258 Payne, J.D., Family Conflict Resolution, Conciliation, arbitration, etc, (1986), 12 Indian Socio-Legal 1. 
259 Kessler J.F. et Koritzinsky A.R. et Schlissel S.W., Why Arbitrage Family Matters? (1997) 14 J. Am. 
Acad. Matrimonial Law. 333, p. 337. 
avocat soit essentielle afin de s'assurer que les justiciable auront un plein accès à une 
justice de qualité260. Nous nous retrouvons donc devant le dilemme suivant : comment 
peut-on concilier un plein accès à la justice, soit la représentation par un avocat, et la 
diminution des frais légaux ? 
La meilleure manière de concilier ces deux impératifs semble de restreindre les heures de 
travail que passera l'avocat sur le dossier261. En allégeant les procédures reliées aux 
litiges familiaux et en accélérant le règlement des conflits, il y a fort à parier que les 
avocats auront à travailler moins d'heures sur le dossier et qu'il y aura donc une 
diminution de la facture pour le simple citoyen. Comme les exigences procédurales sont 
minimes en arbitrage, il semble fort probable que la facturation reliée aux services 
d'avocat soit moins importante en arbitrage que dans le litige civil traditionnel. 
Par contre, cela ne signifie par pour autant que l'arbitrage sera nécessairement moins 
dispendieux que le litige classique. En effet, en arbitrage ce sont les parties qui doivent 
supporter les frais relatifs à l'arbitre et non l'État. Or, le salaire d'une arbitre peut être très 
élevé. Selon un modèle de convention d'arbitrage préparé par Philippe Epstein, le salaire 
d'un arbitre peut être aussi élevé que 500 $/heure262. Malgré l'importance de ces coûts, il 
semble tout de même que les frais reliés à l'arbitrage seraient moindres que ceux 
encourus dans un litige familial conventionnel . 
Toutefois, il faut se méfier. Bien que les frais reliés aux services rendus par les 
avocats puissent être moins élevés que devant les tribunaux publics, ce ne sera pas 
systématiquement le cas. Généralement, il semble toutefois qu'il est plus facile 
d'estimer quels seront les coûts finaux associés à l'arbitrage264. Contrairement au 
260 Fortin v. Chrétien, [2001] 2 S.C.R. 500 et paragr. 54. 
261 Supra Access to Justice, note 250, paragr. 6. 
262 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 191. 
263 D. Payne, J.D., Family Conflict Resolution, Conciliation, arbitration as Alternatives to the 
Adversarial Légal Process, (1986), 12 Indian Socio-Legal 1; voir aussi A. Burke Doran, Arbitration of 
Child Custody Disputes, Canadian Bar Association Continuing Education Seminars, N° 2, Family Law, 
Canada Law Book Ltd., 1974, p. 77-83. 
264 D. Payne, J.D., Family Conflict Resolution, Conciliation, arbitration as Alternatives to the 
Adversarial Légal Process, (1986), 12 Indian Socio-Legal 1. 
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recours devant les tribunaux publics, il est possible de régler la répartition des frais 
d'arbitrage à l'avance265. 
Par ailleurs, il n'y a pas que les parties qui peuvent économiser grâce à l'arbitrage, lequel 
permettrait aussi à l'État de diminuer ses dépenses. Pour chaque procès devant les 
tribunaux publics, les salles de cour, les sténographes et les juges sont monopolisés. Or, 
ces ressources sont limitées. Si l'arbitrage était pratiqué au Québec, les ressources du 
système de justice qui auraient normalement été utilisées pour certains litiges familiaux 
seraient disponibles pour d'autres dossiers. Donc, en bout de ligne, en permettant 
l'arbitrage des dossiers familiaux, les parties qui auraient recours à l'arbitrage pourraient 
avoir accès plus rapidement à une solution finale et celles qui continueraient d'avoir 
accès au système public auraient elles aussi accès plus rapidement au système de justice 
public. 
Bien entendu, l'alternative la moins dispendieuse reste probablement la médiation. Ainsi, 
dans une perspective d'épargne, même si l'arbitrage familial devait éventuellement être 
pratiqué, la médiation des conflits familiaux devrait continuer d'occuper l'importante 
place qu'elle occupe présentement dans la société québécoise. C'est en complémentarité 
avec cette médiation que l'arbitrage devrait être considéré. Autrement, s'il est impossible 
d'en arriver à un accord en médiation, les parties devraient consigner dans une entente les 
éléments sur lesquels elles sont d'accord et recourir à l'arbitrage seulement pour les 
questions sur lesquelles il leur est impossible de se mettre d'accord. De la sorte, les points 
d'impasse qui persistent en médiation ne feraient pas avorter l'ensemble du travail qui 
aurait peu être accompli en médiation. 
Sous-section II - La justice participative 
Depuis le début des années 1980, la justice participative, ou justice consensuelle, prend de 
plus en plus de place dans le système judiciaire. Cette forme de résolution des conflits a vu le 
jour afin de tenter de combler les lacunes et déficiences du processus judiciaire 
265 Ibid 
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traditionnel266. L'objectif de la justice participative est de mettre les parties au cœur de ia 
résolution des conflits. L'arbitrage s'inscrit parfaitement dans cette tendance. En arbitrage, 
les parties sont les maîtres du déroulement des choses, elles ne sont plus les spectateurs 
impuissants du cirque juridique dans lequel le juge pourrait être considéré comme le maître 
de cérémonie. Plus spécifiquement, les parties qui auront recours à l'arbitrage seront aptes à 
choisir la personne qui arbitrera leur conflit (paragraphe I) et auront aussi le pouvoir et le 
droit de décider des règles qui régiront le déroulement de l'arbitrage (paragraphe II). 
Paragraphe I -Le choix de l'arbitre 
Contrairement au litige devant les tribunaux publics, les parties sont libres de choisir la 
personne qui agira afin de trancher leur litige. La pratique ontarienne semble démontrer 
que les parties nommeront généralement un avocat d'expérience, qui pratique ou a 
pratiqué le droit de la famille durant plusieurs années . Ainsi, cet arbitre est mieux à 
même de connaître l'état du droit et l'état psychologique des parties. Certains auteurs 
soutiennent en effet qu'un praticien expérimenté agissant à titre d'arbitre, pourra atténuer 
l'attitude guerrière des parties qui a tendance à prendre trop de place dans le règlement 
des conflits familiaux265. 
Dans certaines juridictions, il existe des organismes indépendants d'accréditation des 
arbitres qui agissent dans des matières familiales. Par exemple, aux États-Unis l'AAML 
(The American Association of Matrimonial Lawyer) met à la disposition des parties une 
liste d'arbitres certifiés que les parties sont aptes de choisir. Les parties qui souhaitent 
recourir à ce genre de mode de résolution des conflits peuvent donc consulter une liste 
d'arbitres disponibles qui indiquent aussi les principaux domaines d'expertise de chacun 
de ces arbitres. De la sorte, les parties sont aptes à choisir l'arbitre qui possède les 
compétences les plus appropriées pour entendre leur cause. 
266 Canada, Commission du droit du Canada, 2003, La transformation des rappports humains par la justice 
participative, disponible en ligne : www.cdc.gc.ca. Date d'accès : 1er janvier 2009, p. 97 à 100. 
267 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 36. 
268 Kessler J.F. et Koritzinsky A.R. et Schlissel S.W., Why Arbitrale Family Mattersl (1997) 14 J. Am. 
Acad. Matrimonial Law. 333; voir aussi Spencer J.M. et Zammit J.P., Reflections on Arbitration Under the 
Family Dispute Services, (1977) 32 Arb. J. 111, p. 11; voir aussi Coulson R., Family Arbitration - An 
Exercise in Sensitivity, (1969) 3 Fam, L.Q. 22, p. 23. 
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II est évident que la nomination des arbitres doit tout de même respecter certaines 
formalités et que les arbitres doivent faire montre d'une compétence minimale afin de 
pouvoir être arbitre. En ce sens, une réglementation ou une forme de certification devrait 
sans doute exister au Québec si l'arbitrage familial était éventuellement pratiqué à grande 
échelle. 
Paragraphe II - Les règles qui régissent le processus sont fixées par les parties 
Les parties sont au cœur de l'organisation et du déroulement du processus arbitral. Les 
parties sont entièrement libres de déterminer l'étendue des pouvoirs qu'elles veulent 
transférer à cet arbitre269. 
Le fait que l'arbitrage soit pratiqué davantage dans un esprit de conciliation plutôt que 
d'opposition est aussi l'une des raisons qui fait que les parties peuvent avoir un plus 
grand intérêt à utiliser ce type de recours. En effet, les parties sont souvent intimidées par 
les formalités et l'ambiance conflictuelle du système de justice traditionnel et d'après 
certains juristes, l'arbitrage aurait pour effet d'apaiser l'esprit belliqueux qui règne dans 
les cours de justice 
L'arbitrage est donc une façon pour les parties de s'approprier l'organisation de la 
démarche nécessaire à la résolution de leurs conflits et de développer par le fait même 
une confiance accrue envers l'institution arbitrale. 
269 Art. 944.1 C.p.c. 
270 Kessler J.F. et Koritzinsky A.R. et Schlissel S.W., Why Arbitrage Family Mattersl (1997) 14 J. Am. 
Acad. Matrimonial Law. 333, p. 336 à 338. 
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Chapitre II - L'arbitrage familial religieux 
D'abord, il faut spécifier que l'ensemble des arguments mentionnés au chapitre précédent 
s'appliquent aussi à l'arbitrage religieux. En effet, l'arbitrage religieux ne représente 
qu'une sous-catégorie d'arbitrage familial; il doit donc être soumis aux mêmes règles que 
tout type d'arbitrage familial. Toutefois, outre les arguments exposés au chapitre 
précédent, l'arbitrage religieux contient une foule de particularités qu'il convient 
d'éclaircir afin de mieux comprendre les arguments pour et contre cette forme alternative 
de règlement des conflits. 
Avant d'aborder la question de l'arbitrage familial religieux, une clarification préalable 
de ce concept s'impose : qu'entend-on par arbitrage familial religieux? 
Les tribunaux religieux existent au sein de plusieurs confessions religieuses, et ce, depuis 
fort longtemps. Au Québec et en Amérique, les tribunaux religieux de trois communautés 
religieuses ont plus particulièrement retenu l'attention des juristes jusqu'à ce jour; il 
s'agit des communautés catholiques, juives et musulmanes271. Contrairement à ce que 
plusieurs personnes pourraient croire, les champs d'activités de ces tribunaux religieux 
sont plutôt limités. Cela est particulièrement vrai pour les communautés catholiques. 
Dans cette communauté, les tribunaux religieux ne sont compétents qu'en matière de 
dissolution religieuse du mariage272. Ainsi, en ce qui concerne les tribunaux religieux 
catholiques, leur seule sphère d'activité se limite à des questions d'ordre strictement 
religieux qui n'a aucun lien avec le droit positif étatique. En effet, un mariage peut très 
bien être annulé civilement et être valide au plan religieux, et l'inverse est aussi vrai; un 
mariage peut être valide en droit civil et être invalide en droit religieux. Il existe donc une 
indépendance totale entre ces deux ordres normatifs. 
271 Supra Anne Saris, note 11, p. 363. 
272 Supra Anne Saris, note 11, p. 363 ss. 
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En ce qui concerne la communauté juive, les pratiques arbitrales couvrent un domaine 
beaucoup plus vaste. Voici ce que la professeure Anne Saris affirme sur le sujet : 
(...) les tribunaux judaïques (beth din) exercent leur juridiction sur la totalité des 
matières familiales couvrant ainsi la dissolution du lien conjugal (procédure du 
guet), le paiement de la dot (ketouba), la détermination de la pension alimentaire 
due aux enfants et les questions de garde et de visite. Ils peuvent aussi régler des 
273 litiges en matière de droit des contrats . 
L'arbitrage devant le Beth din présente un caractère hybride en ce sens qu'il rend des 
décisions portant sur le droit civil, tout en recourant à des principes religieux afin de 
rendre une décision. La reconnaissance étatique de ces tribunaux aurait donc des 
conséquences concrètes car des jugements qui affectent les droits civils des individus sont 
rendus par ces instances. 
En ce qui concerne les tribunaux d'arbitrage islamique, leur apparition est beaucoup plus 
récente dans les communautés occidentales274. Si les tribunaux musulmans ont été étudiés 
dans un contexte ou l'islam est la religion dominante , il en va autrement des sociétés 
dans lesquelles l'islam est une religion largement minoritaire, sauf en ce qui concerne la 
communauté ismaélite qui a été davantage étudiée . 
Malgré le manque de connaissance empirique face à ce type de tribunal, dans les 
sociétés occidentales où ces tribunaux arbitraux ont fait une apparition récente, les 
tribunaux islamiques semblent avoir une sphère d'application plutôt restreinte limitée 
aux questions concernant des concepts religieux qui sont étrangers ou ignorés par le 
droit positif. Voici ce que la professeure Saris affirme au sujet de ce type de tribunal : 
273 Supra Anne Saris, note 11, p. 370. 
274 Samia BANO, Shariah Councils, Pakistani Muslim Women, and Communal Autonomy in the UK : 
Feminist Dilemmas in Multicultural Research, thèse de doctorat, Coventry, Faculté de droit, Université de 
Warwick, UK. 2005. 
275 Supra Anne Saris, note 11 Anne Saris, p. 369. 
276 Supra Anne Saris, note 11, p.372 ss; voir aussi Johnston K et Camelino G. et Rizzo R., A Return to 
Traditional Dispute Resolution. An Examination of Religious Dispute Resolution Systems, (2000), 
disponible en ligne à : http://www.cfci-fcic.org/fuH-text/traditional.htm (date d'accès 1er janvier 2009). 
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Composé de docteurs de la loi et représentant une dizaine d'organisations 
musulmanes, il assiste les parties dans les procédures de répudiation, aidant 
notamment les femmes à obtenir le talak et se prononce entre autres sur les 
questions d'accords prénuptiaux et de dot (mahr). Au Canada, la question de la dot 
pourrait être tout particulièrement sensible puisque, dépendamment des provinces, 
les tribunaux se déclarent soit compétents, analysant la dot comme un élément du 
contrat de mariage et la qualifiant alors bien souvent de donation, soit 
incompétents, analysant la dot alors comme une institution qui, de par son 
277 fondement religieux, est hors du champ de leur juridiction . 
Ainsi, tout comme les Beth Din, l'arbitrage islamique présente un caractère hybride car il 
peut permettre d'intégrer des normes religieuses dans le droit étatique. Si les tribunaux 
d'arbitrage religieux étaient permis au Québec, ils pourraient être des courroies 
privilégiées pour transformer les décisions des tribunaux ecclésiastiques en jugement 
ayant un impact sur les droits civils des parties. 
Une autre des caractéristiques de l'arbitrage religieux est que les parties peuvent choisir 
de nommer un des membres de leur confession en tant qu'arbitre. À ce titre, cette 
personne jouit d'une compréhension accrue des normes religieuses s'appliquant aux 
parties et pourra faire preuve de la sensibilité qui s'impose afin de tenir compte des 
besoins et désirs des parties. Les chefs spirituels ont généralement une reconnaissance et 
un respect important dans leur communauté. Il ne serait donc pas invraisemblable de 
croire que certains couples préfèrent que des dirigeants de leur communauté, plutôt que 
des juges du système public, tranchent leurs conflits familiaux. 
Maintenant que nous avons défini ce qu'est l'arbitrage familial religieux, nous sommes 
en mesure de soupeser les arguments défavorables (Section I) et les arguments favorables 
(Section II) par rapport à la reconnaissance de ces décisions arbitrales par l'État. 
277 Supra Anne Saris, note 11, Anne Saris, p. 372. 
- 102-
Selon moi, dans la mesure où la décision émanant de l'arbitrage religieux respecte les 
règles impératives du droit canadien et québécois, il pourrait être envisageable d'accorder 
une reconnaissance judiciaire à certaines décisions émanant des organismes de règlement 
alternatif des conflits des groupes religieux. 
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Section / - Les arguments contre 
Suite à la publication du Rapport Boyd, tous les maux de la terre ont été attribués à 
l'arbitrage religieux par les médias et groupes de pression. Ce qui est toutefois paradoxal, 
c'est que ce type d'arbitrage se pratique depuis fort longtemps dans la communauté juive 
et, il faut bien admettre, qu'il n'y a jamais eu d'opposition massive face à cette 
278 pratique . 
Deux principales critiques on été formulées afin de convaincre le législateur que 
l'arbitrage religieux ne devrait pas être autorisé au Canada. D'une part, les opposants ont 
affirmé que l'arbitrage religieux était irréconciliable avec les droits de la personne (Sous-
section I) et d'autre part, ils ont affirmé que l'arbitrage religieux ne devrait pas être 
permis car le droit de la famille est une préoccupation étatique et que la religion doit être 
évacuée de ce domaine en vertu de la séparation de l'État et de la religion (Sous-section 
II). 
Au cours des prochaines pages, je tenterai de présenter une analyse objective des ces 
deux affirmations afin de voir si celles-ci devraient permettre de maintenir une 
interdiction de l'arbitrage religieux familial. 
Sous-section I- L'arbitrage familial religieux et les droits de la personne 
La question des droits de la personne est sans aucun doute celle qui a le plus monopolisé 
l'ensemble des intervenants, qui ont commenté la question de l'arbitrage familial 
religieux. Il a été mentionné à de nombreuses reprises que l'application des préceptes 
religieux musulmans au droit de la famille aurait inévitablement pour effet de porter 
atteinte aux droits fondamentaux des femmes impliquées . 
278 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 43 à 76. 
279 Supra Commission des droits de la personne, note 14, p. 40 à 45. 
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Bien entendu, il est essentiel que les droits des femmes soient respectés et il serait 
intolérable que des préceptes religieux guident aveuglément des arbitres qui pourraient 
alors rendre des sentences contraires aux droits fondamentaux des parties impliquées. 
Toutefois, dans une autre optique, il est tout aussi injustifié de croire que l'application de 
normes religieuses au sein du droit familial a forcément pour conséquence de mener à 
une violation des droits de la personne. Afin de justifier l'utilité de l'arbitrage religieux, 
je tenterai d'abord de démontrer que les normes religieuses peuvent être compatibles et 
complémentaires avec le droit étatique (Paragraphe I). 
Ensuite, j'analyserai si une loi qui autoriserait l'arbitrage familial religieux, tout en 
exigeant la conformité avec le droit étatique, pourrait violer l'article 15 de la Charte 
canadienne des droits et libertés (Paragraphe II). La violation de l'article 15 est un 
argument qui a été maintes fois soulevé par les opposants à l'arbitrage religieux. 
Comme cette position n'a toutefois jamais vraiment été analysée en profondeur comme 
elle aurait dû l'être, je crois que le temps est venu de procéder à cette analyse. 
Finalement, j'analyserai dans quelle mesure il serait possible de s'assurer que les 
dirigeants spirituels aient la compétence et la légitimité nécessaires afin de s'assurer que 
les droits de la personne soient respectés dans le cadre d'un arbitrage familial religieux 
(Paragraphe III). 
Paragraphe I-La cohabitation entre les droits de la personne et les normes religieuses 
Il existe une croyance populaire selon laquelle la présence du domaine religieux dans la 
sphère familiale a forcément pour conséquence de brimer les droits fondamentaux des 
femmes. Cette croyance est d'ailleurs particulièrement présente en ce qui concerne 
l'Islam280. Qu'en est-il réellement? Est-il possible de concilier les droits de la personne et 
l'application de normes religieuses dans les litiges familiaux? 
280 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 60. 
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II est vrai qu'en de nombreux endroits du monde, le droit islamique confère des 
prérogatives particulières à l'homme, tout en niant les droits fondamentaux des 
femmes281. Malheureusement, de nombreuses personnes ont tendance à percevoir l'Islam 
comme une entité monolithique282. Le droit islamique peut s'exprimer de plusieurs façons 
et toutes ses interprétations sont valables283. L'histoire de l'Islam est marquée par 
l'évolution de différentes collectivités qui ont créé leurs propres écoles de 
jurisprudence284. Les musulmans ont toujours connu différents courants interprétatifs 
285 juridiques, ce qui démontre la souplesse et l'ouverture de ce système . Dans 
l'interprétation de l'Islam, il n'existe pas d'autorité centrale; toutes les branches 
'JQf. possèdent une certaine forme d'indépendance . Voici quelques commentaires de James 
Thornback sur le sujet: 
Many people assert that Islam is inherently unfair to women, and that Sharia 
should thus not be integrated into Ontario's family law conîext. Peter 
Worthington's column in the Toronto Sun, "Wake Up, McGuinty", is a typical 
example ofthis position. He claimed that Sharia is alien to everything that Canada 
stands for. He pointed out that "Muslim women are vulnérable to intimation [sic], 
coercion, being bullied into accepting Sharia intervention". He attributed a number 
of practices to Sharia, including arranged marriage, maie and female 
circumcision, the stoning of women, and the beating of disobedient wives. 
Worthington summarized, "[t]he essence of Islam is that it is immutable and rigid. 
It atrophied 1,400 years ago and cannot evolve or be re-interpreted like other 
religions". He concluded that Ontario should "reject Sharia law being applied to 
^0*7 
domestic disputes" . 
281 Thornback J., The Portrayal ofSharia in Ontario, Review of Current Law and Law Reform, (2005) 10 
Appeal 1, p. 17 ss; voir aussi supra Commission des droits de la personne note 14, p. 41 à45. 
282 Ibid 
283 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 49 
284 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 48. 
™Ibid 
286 Ibid 
287 The Portrayal of Sharia in Ontario, Review of Current Law and Law Reform, (2005) 10 Appeal 1, 
paragr. 17. 
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Bien évidemment, ce constat est loin de présenter une description adéquate de la 
pratique de la religion musulmane au Canada. Voici ce que Thornback ajoute sur le 
sujet : 
Worthington's portrayal, of course, is a misrepresentation not only of Sharia, but 
also of Canadian law. Worthington's article implied that only Muslim women are 
subject to intimidation and bullying. However, similar concerns exist in other 
religious communities that use arbitration. Additionally, spousal abuse, usually 
targeted at women, may arise in as many as half of ail divorces in Canada. It is 
difficult to believe that abused women would be less subject to intimidation and 
coercion than religious women would be. The problem, then, is not limited to the 
Muslim community — as Worthington would have us believe — but exists within ail 
Canadian communities. The question that should be asked is, "What can we do to 
mitigate the intimidation that women oftenface in divorce?" rather than "How can 
we stop Muslims from using Sharia law?" Seeing Islam as the other blinds 
Worthington to broader problems that exist in Canadian family law . 
Ainsi, selon Thornback, les femmes musulmanes ne sont pas plus vulnérables que les 
autres femmes de la société et il soulève avec justesse que la véritable question ne doit 
pas porter sur l'interdiction de recourir à la Sharia mais plutôt sur les mécanismes qui 
pourraient permettre aux femmes musulmanes de minimiser l'intimidation à laquelle elles 
pourraient face dans des procédures de divorce. 
Pour en revenir à la cohabitation des droits humains et des questions religieuses, un des 
exemples le plus fréquemment cité pour démontrer que l'Islam peut coexister avec les 
droits fondamentaux est la mahr. 
Une mahr est une sorte de dot monétaire qu'un époux doit donner à sa femme lors du 
aq 
mariage . La mahr est implicite au mariage musulman et il ne peut y avoir de 
288 Ibid, paragr. 19. 
289 Foumier P., The canadian Landscape : universalism, cultural relativism, or how and why différence 
matters, Thèse de maîtrise en droit, University of Toronto, 2000, p. 38 ss. 
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célébration du mariage s'il n'y a pas d'accord sur ce sujet . La mahr devient 
complètement exigible à la mort de l'époux ou au divorce, il s'agit d'un droit inaliénable 
de la femme291. Ainsi, si l'intention des parties est clairement de s'unir dans un mariage 
religieux, il ne devrait faire aucun doute que la mahr est exigible par l'épouse lors de la 
dissolution du mariage. L'auteure Anne Saris a d'ailleurs souligné dans l'un de ses textes 
que l'arbitrage religieux islamique pourrait se prêter particulièrement bien pour résoudre 
des conflits civils qui impliqueraient des questions relatives à la mahr292. 
Dans l'affaire Kaddoura c. Hammond293, la Cour supérieure de l'Ontario a refusé de 
rendre exécutoire une mahr entre un époux et sa femme. La valeur de cette mahr était de 
30 000 $. La signature de la mahr ne faisait aucun doute et le document était clair; le seul 
problème reposait sur les origines religieuses de la motivation des parties, soit la cause du 
contrat en droit civil québécois. Ainsi, du seul fait du caractère religieux de la mahr, la 
femme a été privée de cette somme d'argent. Devant un tribunal a caractère religieux, ce 
jugement aurait peut-être été différent. 
La reconnaissance des normes religieuses par l'État peut aussi présenter une importance 
particulière dans la religion juive. Le get est un bon exemple de ce genre de cohabitation 
possible entre l'État et la religion. Dans la foi juive, lorsqu'un homme et une femme se 
sépare, l'homme doit remettre à la femme le get afin de consacrer formellement le 
divorce religieux294. La réception du get par la femme s'effectue devant un tribunal 
rabbinique aussi appelé Beth Din295. D'habitude, l'octroi du get par le mari est une 
formalité qui ne pose pas de problème. Toutefois il arrive que certains ex conjoints 
tentent de marchander des conditions avantageuses de séparation contre l'octroi du get. 
290 Ibid, p. 35. 
291 Fournier P., The canadian Landscape : universalisai, cultural relativism, or how and why différence 
matters, Thèse de maîtrise en droit, University of Toronto, 2000; P. 39 ; voir auss Pearl D. et Menski W„ 
Muslim Family Law, London, Sweet & Maxwell, 1998, p. 180. 
292Supra Anne Saris, note 11, p. 372 et 373. 
29*Bruker c. Marcovitz, [2007] R.C.S. 54, p. 13 à 18. 
295 Ibid 
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Ne pas obtenir de get suite à son divorce présente de graves conséquences pour les 
femmes juives. Tant qu'une femme n'a pas reçu le get, elle ne peut se remarier 
religieusement296. Par ailleurs, tous les enfants qu'aura cette femme alors qu'un get ne lui 
a pas été remis, seront considérés comme des juifs de seconde classe. 
Dans l'affaire Bruker c. Marcovitz, il a été explicitement reconnu par la Cour suprême du 
Canada que lorsqu'un ex-époux s'engageait par écrit envers son ex-conjointe à lui fournir 
le get, cet accord était compatible avec les règles du Code civil et que la violation d'un tel 
accord pouvait engendrer l'obligation de verser des dommages et intérêts pour la 
907 personne qui ne se conformait pas à cet accord . 
Comme on peut donc le voir à partir des exemples précédents, non seulement les normes 
religieuses peuvent cohabiter avec le système légal positif mais en plus, la reconnaissance 
par les tribunaux des normes religieuses peut avoir des effets positifs pour certains 
justiciables. 
Paragraphe II - L'article 15 delà Charte canadienne des droits et libertés et l'arbitrage 
religieux familial 
Dans le cadre de la préparation du Rapport Boyd, le Muslim Canadian Congress, le 
Conseil canadien des femmes musulmanes (CCFM) et l'Organisation nationale des 
femmes immigrantes et des femmes appartenant à une minorité visible du Canada, ont 
tous manifesté vigoureusement leur opposition à l'existence de l'arbitrage religieux en 
matière familiale298. Ces groupes ont principalement mentionné qu'une loi qui permettrait 
de pratiquer l'arbitrage religieux dans des dossiers familiaux serait contraire à l'article 15 
de la Charte canadienne des droits et libertés2". Toute loi qui permettrait une telle 
pratique devrait donc être déclarée inconstitutionnelle. 
296 lbid 
297 Bruker c. Marcovitz, [2007]. R.C.S. 54, p. 4. 
298 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 34 et 35. 
299 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 34 et 35. 
- 109 -
Bien que ces groupes, de même que certains juristes, aient soulevé que la pratique de 
l'arbitrage religieux était discriminatoire, il est surprenant qu'aucun de ces intervenants 
n'ait présenté une analyse détaillée à ce sujet. Il existe en effet un test bien établi qui 
permet de déterminer si nous sommes bel et bien en présence d'une violation de l'article 
15 Charte canadienne des droits et libertés; il s'agit du test qui a été établi dans l'arrêt 
Law c. Canada30°. 
Voici les trois tests qui doivent être remplis pour qu'une loi puisse être considérée 
comme violant le droit à l'égalité : 
1. La loi contestée : a) établit-elle une distinction formelle entre le demandeur 
et d'autres personnes en raison d'une ou de plusieurs caractéristiques 
personnelles? ou b) omet-elle de tenir compte de la situation défavorisée 
dans laquelle le demandeur se trouve déjà dans la société canadienne, créant 
ainsi une différence de traitement réelle entre celui-ci et d'autres personnes 
en raison d'une ou de plusieurs caractéristiques personnelles? 
2. Le demandeur fait-il l'objet d'une différence de traitement fondée sur un ou 
plusieurs des motifs énumérés ou des motifs analogues? 
3. La différence de traitement est-elle discriminatoire en ce qu'elle impose un 
fardeau au demandeur ou le prive d'un avantage d'une manière qui dénote 
une application stéréotypée de présumées caractéristiques personnelles ou 
de groupe ou qui a par ailleurs pour effet de perpétuer ou de promouvoir 
l'opinion que l'individu touché est moins capable ou est moins digne d'être 
reconnu ou valorisé en tant qu'être humain ou que membre de la société 
canadienne, qui mérite le même intérêt, le même respect et la même 
considération? 
Pour en revenir à la première partie du test, il faut que l'un des deux éléments suivants 
soit rencontré afin que la première partie du test soit remplie : donc la loi contestée : 
a) établit-elle une distinction formelle entre le demandeur et d'autres personnes 
en raison d'une ou de plusieurs caractéristiques personnelles? ou 
b) omet-elle de tenir compte de la situation défavorisée dans laquelle le 
demandeur se trouve déjà dans la société canadienne, créant ainsi une 
300Law c. Canada [1999] 1 R.C.S. 497. 
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différence de traitement réelle entre celui-ci et d'autres personnes en raison 
d'une ou de plusieurs caractéristiques personnelles? 
Or, il est évident que la loi ne contient explicitement aucune distinction entre tout 
demandeur potentiel. Ainsi, il semble que la seule manière de souscrire aux exigences de 
la première partie du test de l'arrêt Law serait de démontrer que l'État omet de tenir 
compte de la situation défavorisée d'un groupe, en l'occurrence, les femmes. Si les 
arbitres familiaux avaient la liberté d'appliquer des normes discriminatoires dans le cadre 
de l'arbitrage familial, peut-être que la première partie du test de l'arrêt Law serait 
remplie. Toutefois, d'après le modèle d'arbitrage familial que je préconise, les arbitres 
familiaux devraient obligatoirement respecter les règles de droit étatiques impératives. 
Dans ces circonstances, la première partie du test ne serait pas remplie. 
Par ailleurs, comme il a été mentionné dans l'arrêt Auton (Tutrice à l'instance de) c. 
Colombie-Britannique (Procureur général)m, pour qu'une demande sous l'article 15 de 
la Charte canadienne des droits et libertés soit fondée, il faut nécessairement qu'il y ait 
un avantage ou une obligation qui soit prévu par la loi : 
Le rôle précis du paragraphe 15 (1) dans la poursuite de cet objectif est de veiller à 
ce que le gouvernement qui décide d'accorder un avantage ou d'imposer une 
obligation le fasse de façon non discriminatoire. La demande fondée sur le 
paragraphe 15 ne peut donc viser qu'un avantage ou une obligation prévue par la 
loi. 
Au même effet, la Cour suprême du Canada a mentionné dans l'affaire R. c. Turpin : 
La garantie d'égalité devant la loi vise à promouvoir la valeur selon laquelle toutes 
les personnes sont sujettes aux mêmes exigences et aux mêmes obligations de la loi 
et nul ne doit subir un désavantage plus grand que les autres en raison du fond ou 
de l'application de la loi302. 
301 Auton (Tutrice à l'instance de) c. Colombie-Britannique (Procureur général) 2004, 3, RCS, 657, 2004 
CSC 78, paragr. 28. 
302 R. c. Turpin (1989) 1 RCS 1296, P. 1329. 
- 1 1 1 -
La question est donc : les femmes peuvent-elles subir un désavantage plus grand que les 
hommes en raison du fond de l'application d'une loi permettant l'arbitrage familial 
religieux? Dans la mesure où l'arbitrage doit s'exercer en conformité avec le droit 
impératif, il ne fait aucun doute que cette question doit être répondue négativement. 
Considérant ce qui précède, nous pouvons constater que la première partie du test de 
l'arrêt Law n'est pas rencontrée. Partant de ce point de vue, il est inutile de se demander 
si les autres parties du test pourraient être rencontrées, car les tests de l'arrêt Law sont 
cumulatifs et doivent tous être rencontrés pour qu'un texte de loi puisse être déclaré 
inconstitutionnel. 
Paragraphe III - La compétence des arbitres religieux 
Lors d'un arbitrage religieux, au moins un homme d'Église est généralement assis sur le 
banc des juges. Bien que ces arbitres soient versés dans la compréhension des questions 
religieuses, il n'en va pas nécessairement de même avec leur connaissance du droit 
positif. Les arbitres religieux n'ont donc pas nécessairement les compétences nécessaires 
pour s'assurer que le droit positif étatique sera observé lors d'un arbitrage religieux. Par 
ailleurs, même en étant formé et connaissant en droit étatique, rien ne garantit que lors 
d'une séance d'arbitrage, les leaders des groupes religieux subordonneront les normes 
religieuses au droit étatique. 
L'une des solutions face à ce problème pourrait être de rendre obligatoire d'offrir le 
recours en révision judiciaire aux parties insatisfaites d'une sentence arbitrale. Cette idée 
a d'ailleurs déjà été évoquée dans la première partie de ce mémoire . Cette solution 
serait d'autant plus pertinente pour les arbitrages religieux car, à la différence des 
arbitrages laïcs, les arbitres sont choisis pour leurs connaissances en matière de religion et 
non pour leur connaissance juridique, ainsi des erreurs en droit pourraient être à prévoir. 
303 Infra Partie I Chapitre I Section III Sous-section IV. 
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Une autre solution intéressante pourrait être de rendre obligatoire l'assistance d'un avocat 
aux arbitres religieux. Par exemple, dans la communauté juive, des avocats assistent les 
rabbins afin de leur indiquer quel est l'état du droit positif applicable par rapport aux 
conflits qui soumis pour des fins d'arbitrage religieux304. Cette forme d'assistance 
pourrait être mandatoire dans tous les types d'arbitrage religieux. 
Sous-section II - La séparation de l'Église et de l'État 
La place de la religion dans le système judiciaire est une question récurrente dans de 
nombreux pays. Au Canada, il existe un principe implicite de séparation entre les 
institutions religieuses et l'État305. D'après le Juge Muldoon de la Cour fédérale du 
Canada : 
Le principe et impératif primordial que l'on trouve dans la Charte canadienne des 
droits et libertés, c'est que le Canada est un État laïc. Il l'est de par deux éléments 
de sa Constitution qui seraient nuisibles, voire mortels, pour tout État 
théocratique : la liberté fondamentale de conscience et de religion garantie à 
chacun, tel que stipulé à l'article 2a) de la Charte, et la liberté fondamentale de 
•j/y: 
pensée, de croyance, d'opinion et d'expression garantie par l'article 2b) 
De l'avis de certains, parce que le Canada est un État laïc, toutes les questions qui 
relèvent du domaine religieux ne devraient en aucun cas se retrouver devant les 
tribunaux.307. C'est notamment la position de Natasha Bakht : 
304 Cohen L., Inside the Beis Din, 27 mai 2000, Canadian Lawyer; voir aussi; Kirsh H.J., Conflict 
Resolution and the Légal Culture : a Study of the Rabbinical Court, (1971) 9 Osgoode Hall L.J. 335, 
paragr. 32. 
305 Saris A., La compénétration des ordres normatifs religieux et étatiques en France et au Québec : quel 
pluralisme? Thèse de doctorat en sciences juridiques, Université McGill, 2005. 
Commission canadienne des droits de la personne c. Canada (Ministère des Affaires indiennes et du 
Nord canadien et Prince), [1994] F.C.J. N° 1998, paragr. 6; voir aussi supra Bakht, note 14, p. 64. 
307 Supra Bakht, note 14, p. 64. 
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Quand il s'agit d'une affaire de nature intrinsèquement religieuse, les tribunaux 
canadiens refusent d'intervenir au motif qu'il n'appartient pas aux tribunaux civils 
de se prononcer sur des questions de doctrine religieuse en vertu du principe de la 
séparation de l'Église et de l'État. Les juges canadiens vont s'occuper de religion 
lorsqu'il est nécessaire de proscrire des pratiques préjudiciables qui portent 
atteinte aux droits civils ou qui empiètent sur les droits constitutionnels d'une 
personne — sinon, ils vont « simplement laisser... la conscience et la religion 
tranquilles »308. 
Pour ma part, la laïcité canadienne ne devrait d'aucune façon être un obstacle à la 
reconnaissance par les tribunaux des sentences émanant d'un tribunal arbitral religieux. 
La Cour suprême du Canada a d'ailleurs directement contredit la position de Natasha 
Bakht dans l'affaire Bruker c. Marcovitz, en affirmant que « le fait qu'un litige comporte 
un aspect religieux ne le rend pas nécessairement non justiciable »309. Comme il a déjà 
110 été expliqué précédemment , ce n'est pas parce que les raisons d'être d'un contrat 
émanent de considérations religieuses que ce contrat doit pour autant être privé d'effet. 
308 Supra Bakht, note 14 p. 64; voir aussi Levitts Kosher Foods Inc. c. Levin, (1999), 45 O.R. (3d) 147 
(Sup. Ct. J.); voir aussi O'Sullivan c. Ministère du Revenu national, [1991] 45 F.T.R. 284, au paragr. 32. 
309 Bruker c. Marcovitz, [2007] R.C.S. 54, p. 3. 
310 Partie I Chapitre I Section I Sous-section II Paragraphe IV. 
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Section II-Les arguments pour 
Afin de justifier la reconnaissance de l'arbitrage religieux par l'État, il existe deux 
principaux arguments. D'une part, la liberté de religion garantie par la Charte canadienne 
des droits et libertés pourrait permettre aux parties de recourir à l'arbitrage religieux pour 
régler leurs conflits familiaux, ce tant et aussi longtemps que l'arbitrage s'effectue en 
conformité avec les règles de droit de la famille impérative (Sous-section I). Ensuite, 
l'arbitrage religieux semble faciliter l'accès à la justice pour les membres des groupes 
religieux minoritaires (Sous-section II). 
Sous-section I - La liberté religieuse 
Au Canada, la liberté de religion, consacrée dans la Charte canadienne des droits et 
libertés, a notamment été définie dans l'affaire Big M. Drug Mart, de la façon suivante : 
le droit de croire ce que l'on veut en matière religieuse, le droit de professer ouvertement 
des croyances religieuses sans crainte d'empêchement ou de représailles et le droit de 
manifester ses croyances religieuses par leur mise en pratique et par le culte ou par leur 
enseignement et leur propagation311. 
Plus précisément, interdire l'arbitrage religieux, serait-il contraire au principe de la liberté 
de la religion? 
D'après Anne Saris, l'interdiction pure et simple des organismes religieux de règlement 
de litige pourrait être contraire à la liberté de religion : 
Quoi qu'il en soit, au Canada, la liberté de religion est une liberté individuelle qui 
peut être revendiquée par une personne physique ou une personne morale. En effet, 
à notre connaissance, seule la question des écoles confessionnelles a abouti à la 
reconnaissance de droit des groupes. En tant que personne morale, un tribunal 
religieux qui aurait un statut de société, donc une personnalité juridique, pourrait 
revendiquer cette liberté de religion pour justifier son existence. Pour interdire de 
façon générale les tribunaux religieux, il faudrait pouvoir prouver que tous les 
tribunaux religieux, tribunaux dont les décisions n'auraient aucune force juridique, 
constitueraient néanmoins une menace sérieuse contre l'ordre public. Jusqu'à 
? / 2  présent, aucun état occidental ne s'est aventuré sur cette pente glissante . 
311 R. c. Big M Drug Mart Ltd. [1985] 1 R.C.S. 295, p. 336. 
312 Supra Anne Saris, note 11, p. 399-400. 
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II a par ailleurs déjà été reconnu dans la jurisprudence que l'État ne devait pas s'immiscer 
dans les affaires des tribunaux religieux car cela pouvait porter atteinte à la liberté de 
religion313. Néanmoins, ces décisions portaient sur des décisions ecclésiastiques portant 
strictement sur des questions religieuses n'ayant pas d'impact sur les droits civils des 
-,- 314 parties 
Dans ces circonstances, il est permis de se demander qu'en serait-il lorsque l'activité des 
tribunaux religieux pourrait avoir des conséquences sur les droits civils des parties ? Dans 
ces circonstances, le fait pour l'État de ne pas reconnaître les décisions des tribunaux 
religieux pourrait-il compromettre le droit à la liberté de religion. ? 
En effet, même si l'existence des tribunaux religieux était protégée par la Charte 
canadienne des droits et libertés, leur utilité concrète dans le système étatique serait 
complètement nulle si l'État ne reconnaissait pas le pouvoir contraignant de leurs 
sentences ayant des implications au niveau des droits civils des parties. 
Selon une approche traditionnelle, la Charte canadienne des droits et libertés n'a pas 
pour effet de créer des obligations positives qui incombent à l'État. L'alinéa 2a) a pour 
objet d'assurer que la société ne s'ingérera pas dans les croyances intimes profondes qui 
régissent la perception qu'on a de soi, de l'humanité, de la nature et, dans certains cas, 
d'un être supérieur ou différent315. La Constitution ne protège les particuliers et les 
groupes que dans la mesure où des croyances ou un comportement religieux pourraient 
être raisonnablement ou véritablement menacés316. 
Or, la reconnaissance par l'État des décisions impliquant des droits civils présentant un 
caractère religieux comprend une action positive. Ce droit à la reconnaissance par l'État 
des décisions religieuses ne serait donc pas constitutionnellement protégé. 
iliRochette c. Tribunal ecclésiastique de Québec, AZ-50216897. A.I.E. 2004AC-2; voir aussi : 
Congrégation des Témoins de Jéhovah d'Issoudun-Sud c. Mailly, [2000] C.A.1.427 (C.Q.) 
314 Rochette c. Tribunal ecclésiastique de Québec, AZ-50216897. A.I.E. 2004AC-2, par. 27 
315 R. c. Edwards and Art Ltd, (1986) 2 R.C.S. 713, p. 759. 
mIbid 
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Toutefois, il semblerait qu'un autre courant interprétatif se soit récemment développé et 
ait fait son chemin, jusqu'à la Cour suprême du Canada. Dans l'affaire Bruker c. 
Marcovitz, il a été reconnu que la reconnaissance judiciaire d'un contrat ayant des 
fondements religieux entrait en harmonie avec le principe de la liberté de religion317. 
Dans ces circonstances il serait donc conforme à la liberté de religion que la 
reconnaissance par les tribunaux étatiques des sentences arbitrales religieuses, qui sont le 
prolongement des contrats d'arbitrage religieux, soit protégée par la liberté de religion. 
Par ailleurs, mentionnons que l'article 27 de la Charte canadienne des droits et libertés 
qui est une clause interprétative, semble elle aussi militer en faveur de la reconnaissance 
étatique des mécanismes de règlement des différends, propres aux groupes religieux, qui 
pourraient avoir un impact sur les droits civils des parties impliquées. Cet article 
confirme en effet qu'afin de protéger adéquatement les minorités, il faut reconnaître les 
traditions et modes de vie spécifiques des membres de minorités culturelles non 
dominantes en prévoyant des mesures de protection pour les différentes communautés318. 
Ainsi comme on peut le voir, le multiculturalisme a pour objet de faciliter l'intégration 
des citoyens immigrants et des citoyens issus des minorités culturelles à la société 
canadienne. Reconnaître l'arbitrage religieux peut permettre de faciliter cette intégration 
et pourrait favoriser l'accès à la justice pour les individus issus des minorités culturelles. 
317 Bruker c. Marcovitz, [2007] R.C.S. 54, paragr. 41 et 63. 
318 Will Kymlicka, Multicultural Citizenship : A Libéral Theory of Minority Rights, (Oxford : Oxford 
University Press, 1995), à la p. 46; voir aussi supra Bakht, note 14, p. 44. 
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Sous-section II - Un meilleur accès à la justice pour les groupes religieux minoritaires 
Pour certaines minorités religieuses, le modèle canadien de la famille est à l'opposé de 
leur conception de la cellule familiale. En effet, la conception de la famille peut relever 
d'un moule fortement influencé par la religion. Les individus issus de ces minorités 
religieuses peuvent ainsi avoir tendance à se méfier des tribunaux publics car, d'une part 
les règles utilisées pour trancher leurs conflits familiaux ne tiennent pas nécessairement 
compte des préceptes religieux qui ont souvent une importance très grande pour eux et 
d'autre part, parce que le juge qui entendra leur cause ne sera pas nécessairement en 
mesure de comprendre l'ensemble des facteurs sociologiques entoutant leur dossier. Bien 
que ces éléments n'aient pas forcément d'impact sur le jugement qui sera rendu, ces 
facteurs peuvent avoir une importance déterminante en ce qui concerne la perception par 
les minorités religieuses du système judiciaire québécois. Or, si ces groupes ont une 
perception négative du système de justice public, il pourrait être tenté de boudé celui-ci et 
de recourir à d'autres alternatives pour régler leur litiges familiaux. 
Reconnaître cette sensibilité culturel et religieux pourrait permettre d'éviter que les litiges 
familiaux se règlement au sein de la justice québécoise et canadienne plutôt que dernière 
les portes closes des communautés religieuses minoritaires. 
Par ailleurs, l'arbitrage religieux est beaucoup moins dispendieux que les litiges 
procédant devant les tribunaux de droit commun pour la simple et bonne raison que les 
arbitres religieux agissent généralement à titre bénévole319. 
À titre d'illustration, les tribunaux d'arbitrage rabbinique sont d'excellents exemples car 
ces tribunaux existent depuis fort longtemps en Amérique du Nord et parce qu'ils ont 
319 Supra Anne Saris, note 11, p. 378; voir aussi supra Rapport Boyd, note 13, p. 62, Québec, Ministère des 
Affaires internationales, de l'Immigration et des Communautés culturelles, Direction des politiques et 
programmes de relations interculturelles, Lépine L.P., mars 1995, Les tribunaux d'arbitrage basés sur les 
lois religieuses, Étude exploratoire, p. 9 et 10; voir aussi Kirsh H.J., Conflict Resolution and the Légal 
Culture : a Study ofthe Rabbinical Court, (1971) 9 Osgoode Hall LJ. 335. 
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déjà fait l'objet d'étude à de nombreuses reprises. Dans ce forum religieux de résolution 
des conflits, en plus des rabbins qui agissent à titre gratuit, d'autres membres de la 
communauté, tels que des avocats, agissent bénévolement. La fonction des avocats 
bénévoles est essentiellement de conseiller les rabbins afin de leur indiquer quel est le 
droit positif applicable à une situation factuelle donnée . L'objectif qui sous-tend ce 
genre d'arbitrage est que le système fonctionne de façon à ce que le coût de l'arbitrage 
demeure le plus bas possible, afin que les couples juifs ne soient pas dissuadés de recourir 
? ? /  à cette forme de règlement des différends . 
En ce qui concerne l'arbitrage islamique, il existe deux exemples qui permettent de 
démontrer que l'arbitrage islamique peut s'effectuer de façon compatible aux normes 
canadiennes. Le premier de ces exemples est celui du Conseil de conciliation et 
d'arbitrage et de la communauté Ismaïli. La communauté Ismaïli est une branche de 
l'Islam qui est très bien structurée et organisée, autant au niveau national 
qu'international. Le Conseil de conciliation et d'arbitrage est constitué de 14 bureaux 
répartis partout dans le monde dont 5 bureaux sont au Canada322. Le Conseil est constitué 
de 34 membres dont 16 sont des femmes. Tous les membres agissent en tant que 
bénévole et sont nommés pour des mandats de 3 ans. L'objectif de l'organisation est 
d'offrir à tous les membres de la communauté un mécanisme extrajudiciaire de résolution 
des conflits rapide, gratuit et sensible à leur culture. Seuls les membres formés 
(juridiquement) et ayant des compétences appropriées peuvent assurer la supervision de 
la médiation et de l'arbitrage. Chaque partie impliquée dans ce processus doit recevoir 
une opinion juridique indépendante avant de procéder. Par ailleurs, les parties peuvent se 
retirer en tout temps du processus. Qui plus est, les règles de conciliation et les règles de 
l'arbitrage sont très bien définies, elles sont transparentes, elles sont accessibles et elles 
sont faites dans l'optique que l'équité et que les règles de justice naturelles soient 
respectées tout au long de la conciliation ou de l'arbitrage. 
320 Supra Rapport Boyd, note 13 p. 62. 
321 Ibid 
322 Ibid, p. 63 à 66. 
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Dans le cas de la mosquée El Noor, située dans la région métropolitaine de Toronto323, le 
même genre de service de médiation et d'arbitrage est offert. Le Conseil de médiation de 
la mosquée est composé de 3 hommes, de 3 femmes et d'un imam. Le service est gratuit 
et les parties sont informées des droits légaux dont elles disposent ainsi que du droit 
d'appel possible devant les tribunaux de droit commun. Des brochures relatant les 
grandes lignes du droit de la famille ontarien sont de plus remises aux participants avant 
que le processus arbitral ne soit entrepris. 
Ces trois exemples démontrent que l'arbitrage religieux peut favoriser l'accès à la justice 
pour les groupes minoritaires et que cet arbitrage peut coexister avec les règles du droit 
positif. Afin de dissiper les doutes des opposants à l'arbitrage, certaines mesures étatiques 
devraient être adoptées. À titre d'exemple, la reconnaissance institutionnalisée des 
organismes religieux de règlement alternatif des conflits par l'État pourrait être une 
option intéressante. En effet, un centre de résolution extrajudiciaire des conflits occulte 
ne peut tout simplement pas être contrôlé si on ignore son existance. En soumettant 
l'entièreté des centres de résolution extrajudiciaire des conflits religieux à un processus 
de constitution, d'accréditation ou de permis, l'État s'assure de suivre l'évolution des 
choses et cela lui permet d'avoir à l'œil tout le monde. 
323 Supra Rapport Boyd, note 13, p. 67 et 68. 
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Conclusion 
Au cours des pages précédentes, j'ai tenté de présenter un portrait objectif de ce que 
pourrait être l'arbitrage familial au Québec. L'objectif avoué de mes recherches est sans 
conteste de rétablir les faits en ce qui concerne le contexte juridique entourant le 
mécanisme arbitral en droit familial dans l'optique de déterminer si l'instauration de ce 
genre de mode de résolution extrajudiciaire des conflits pourrait s'avérer intéressant pour 
le système judiciaire québécois. 
Au cours des dernières années, le concept d'arbitrage familial a souffert de nombreuses 
critiques au Canada. La publication du rapport de l'ancien Procureur général de l'Ontario, 
Marion Boyd, a sans aucun doute été le point culminant et le catalyseur d'un mouvement 
de contestation sans précédent relativement à l'introduction de l'arbitrage dans la 
pratique du droit familial. 
Dans tout le tumulte entourant la diffusion du Rapport Boyd, force est de constater qu'en 
matière d'analyse du phénomène arbitral familial, l'objectivité n'a pas été 
systématiquement au rendez-vous. En effet, l'émotivité, la crainte et la peur ont été les 
principales sources d'inspiration pour critiquer ce mécanisme extrajudiciaire de 
résolution des conflits. Toutefois, ces nombreuses critiques virulentes ont au moins eu le 
mérite de braquer les projecteurs médiatiques sur l'opportunité de fournir une niche à 
l'arbitrage dans la sphère du droit familial. Malheureusement, les projecteurs ne sont pas 
restés alignés sur l'arbitrage que pour les questions relevant de l'arbitrage familial 
religieux. Tel qu'il a été mentionné à de nombreuses reprises au cours de ce mémoire, ce 
segment ne représente qu'une minime partie du spectre de l'arbitrage familial. Par 
ailleurs, ne parler que de ce type d'arbitrage tend à conférer un caractère occulte et obscur 
à l'arbitrage judiciaire alors qu'il n'en est rien. 
Dans le modèle d'arbitrage que je propose d'implanter au Québec, la violation des droits 
humains serait strictement prohibée et sous aucun prétexte l'arbitrage familial judiciaire 
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ne devrait pouvoir être utilisé pour compromettre la sécurité et l'intégrité des hommes, 
des femmes ou de tout enfant qui pourrait être impliqué dans le processus. Qui plus est la 
consultation préalable d'un avocat devrait être obligatoire pour l'ensemble des parties qui 
auraient recours à ce mécanisme de résolution des conflits 
En effet, un constat s'impose dans le système judiciaire québécois; les conflits familiaux 
monopolisent une fraction importante de l'appareil judiciaire, ce qui a pour effet de 
surcharger les tribunaux de droit commun. Ce phénomène est manifestement relié à 
l'explosion des dossiers de divorce et autres ruptures conjugales. Considérant cela, le 
temps ne serait-il pas venu de repenser l'organisation de la justice familiale au Québec et 
de l'adapter au monde contemporain? 
Par ailleurs, bien que des progrès importants aient eu lieu en matière d'accessibilité à la 
justice familiale, il n'en reste pas moins que les litiges familiaux sont dispendieux et que 
de nombreux justiciables n'ont vraisemblablement pas les moyens de se permettre d'être 
représentés par un avocat lors de disputes familiales. Or on le sait, la représentation par 
avocat est un élément essentiel pour qu'un justiciable puisse faire pleinement respecter 
ses droits. 
Considérant ces problèmes, l'arbitrage me semble être une solution envisageable qui 
pourrait servir avantageusement le justiciable. Les arguments que j'ai exposé dans le 
présent mémoire suffisent, je crois, pour soutenir un débat sur l'arbitrage familial dans 
l'espace public. 
Quelle forme l'arbitrage familiale devrait-il avoir ? Encore une fois, il faut se souvenir 
que l'arbitrage familial peut adopter une multitude de visages. Il serait possible que ce 
mécanisme soit essentiellement privé, mais il pourrait aussi s'inscrire dans un contexte 
fortement réglementé par l'État. Autrement dit, pourquoi l'arbitrage familial ne 
s'inscrirait-il pas dans un contexte de droit administratif, de façon analogue à la 
commission des relations de travail? Pourquoi ne pas créer un code de la famille et une 
Commission du droit de la famille? 
En effet dans un tel modèle, les arbitres seraient rémunérés par l'état, l'arbitrage serait 
étroitement réglementé, et la Cour supérieure jouirait d'un pouvoir de révision dans la 
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mesure où les parties insatisfaites des décisions du tribunal administratif pourraient 
procéder à un recours en révision judiciaire. Dans une certaine mesure, de tels tribunaux 
spécialisés ne seraient pas nécessairement un fardeau financier supplémentaire pour l'État 
puisque de toute façon, ce sont présentement les juges de la Cour supérieure qui doivent 
trancher la plupart de ces litiges. 
Quoique le projet d'implantation d'un réseau d'arbitrage familial soit encore 
embryonnaire, il n'en reste pas moins que cette idée devrait être mûrement réfléchie par 
les décideurs politiques et la communauté juridique québécoise. Depuis quelques années, 
le droit familial est en constante mutation et il ne m'apparaît pas du tout illusoire de 
libéraliser et de personnaliser le règlement des conflits familiaux de façon à ce que 
l'arbitrage s'incruste comme une option envisageable pour tous les justiciables qui vivent 
des déchirures conjugales. D s'agit de la voie qu'à emprunté l'Ontario et à mon avis, les 
conclusions émises par la commissaire Marion Boyd seraient fort probablement une piste 
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